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INTRODUCTION

Le 19 mars 1885, l'honorable député italien Odoardo

Luchini soutenait devant ses collègues une proposition de

loi qui pouvait paraître étrange, à notre époque. Remon-

tant bien haut dans le passé, il s'efforçait de rendre à la

vie une institution défunte depuis des siècles : il voulait

qu'on remit en honneur les actions populaires de l'ancien

droit romain '.

. Certes, le lieu était merveilleusement choisi pour cetle

exhumation; après un sommeil de plus de deux mille ans,
c'était bien à la Rome moderne qu'il appartenait d'éveiller

les fantômes juridiques de la Rome d'autrefois.

Je disais, en débutant, qu'une pareille proposilion pou-
vait sembler étrange: le droit romain, en effet, a.bien
vieilli : toutes les législations d'Europe s'en sont plus ou

moins nourries et imprégnées : elles se sont assimilé, avec

1. Atti Parlamentari, legislaluraXV, Caméra dei deputati, proposta di

legge d'initiativa del deputato Luchini Odoardo, preza in considerazione

nelta sedula del 19 marzo 1885, suit Azione popolare.

1
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des variantes, toute celte belle science qu'elles ont fait

servir de leur mieux à leurs institutions personnelles et

aux progrès sans cesse croissant de leur civilisation, mais

elles l'ont tant et si bien fondue et refondue, revue et corri-

gée, que c'est parfois à grand-peine que l'on peut arriver

aune constatation certaine delà paternité légitime. Une

tentative comme celle de l'honorable député Luchini peut
donc passer, à bon droit, pour un événement de quelque

importance, et un sujet de droit romain, qui a de l'actua-

lité, au milieu du XIXe siècle, est bien digne, je pense, de

toute l'attention de ceux qui s'intéressent encore au con-

tenu des Pandectes de Justinien.

Quelques années avant l'éclosion, en Italie, de la proposi-
tion de loi dont je viens de parler, un regain de faveur

avait été donné, dans le monde des romanistes, à l'intéres-

sante question qui va être étudiée, dans cet ouvrage, et

comme presque toujours, le mouvement était venu d'Alle-

magne. Longtemps oubliées, longtemps délaissées comme

une partie très secondaire de la procédure romaine, les

actions populaires ouvraient tout-à-coup de nouveaux ho-

rizons à la dialectique germanique et MM. Ihering
1 et

Bruns 2, ce dernier surtout, en faisaient une étude très-

sérieuse et très-approfondie.
En France, on est généralement resté froid devant les

discussions nouvelles, qui s'offraient, à cet égard, aux

. commentateurs, et je ne sache pas qu'aucun de nos au-

teurs connus ait consacré quelques pages à cette théorie

toute particulière.
En revanche, lesprofesseursitaliens.se sont élancés sur

les traces des Allemands et ont fait à qui mieux mieux de

1. Der Geist der roemischen Rechts.

2, Die Popularhslagen kleinere Schriften.
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longues digressions sur l'opportunité ou l'inopportunité de

la tentative hardie du député Luchini. V. Scialoja ', pour

apporter une. plus grande clarté dans le débat, à traduit

en italien l'important ouvrage deBruns, en accompagnant
ce travail d'une préface personnelle et de notes fort éru-

dites. Les professeurs Mantellini 2,Landucci 3, Malgarini 4,
Mariano Gampagna 5, ont écrit à leur tour sur la question ;

enfin M. Codacci-Pizanelli 6 de l'Université de Pavie, a pu-

blié, à Naples, une longue et brillante dissertation, où il se

montre partisan résolu des doctrines anciennes, àl'eneon-

tre dlhering et de Bruns, qu'il combat avec toute l'énergie
d'un homme profondément convaincu.

Nous rencontrerons encore, au cours de cet ouvrage,
bien d'autres auteurs et des plus estimés, qui, tous, se

sont préoccupés, dans une certaine mesure, de cette ma-

tière délicate; nous verrons que l'accord entre eux \est

loin d'être fait et que plus que jamais, « àdhuc sub judice

lis est ».

Je crois que si l'on veut s'expliquer le zèle imprévu de

auteurs modernes pour les actions pqpulaires, il ne sera

pas téméraire d'en chercher la raison dans les documents

vraiment curieux découverts, depuis moins de vingt ans,
et qui ontjelé une lumière toute nouvelle sur la question:

je ne fais que les indiquer ici : ce sont d'abord les tables

de bronze d'Osuna, qui contiennent la « lex colonise

Genitivee Julise », trouvées dans les années 1870 et 1874;
c'est ensuite une inscription de Lucera, qui bien que déjà

1. Archivio giuridico, vol. XXVIII et XXIX.

2. Lo stato e il Codice civile, vol. III, p. 294.

3. Archivio giuridico, vol. XXIX, p. 306., 375.

4. Archivio giuridico, vol. XXXII.

5. Filangieri, 1885, p. 223-233.

6. Le Azioni popolari, vol. I., Napoli, 1887.
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publiée en 186 !, par d'Àmelis, dans son histoire de la cite

de Lucère, n'est parvenue à la connaissance du monde ju-

ridique qu'après avoir été divulguée par Mommsen 1 et

par Bruns *
; c'est encore la « lex Spolelina » trouvée à Spo-

lète, en 1876, et éditée par Rorman 3
; l'inscription Esqui-

line qui contient le senatus consulle « dePago Montano »,

les lois de Malaca et de Salpensa, et enfin un grand
nombre d'inscriplions tombales.

C'est à peine si, dans le dernier état du droit romain,

on parvient à retrouver la trace des actions populaires,

qui s'étaient fondues dans la procédure des cognitiones
extraordinarise.

Aussi ne doit-on pas s'étonner si nous ne les retrouvons

pas dans notre vieux droit français, dans les pays de droit

écrit. Il en existait cependant un curieux veslige, dans l'un

des capilulaires de Charlemagne ; tout le monde avait le

droit de poursuivre l'auteur d'une violalion de sépulture :

« et quicumque hoc scelus accusare voluerit, licentia tri-

buatitr 4 ».

En Angleterre, où l'amour du formalisme et le respect

exagéré de la tradition égale peuL-être celui des Romains,
nous voyons fonctionner actuellement une inslilulion qui
offre quelque analogie avec celle que nous allons étudier :

c'est la procédure de l'action « qui tam » et de « YInfor-

1. Ephemeris epigraphica, vol. II, p. 198.

2. Foutes juris romani antiqui (3° édition, Tubinga, 1876, p. 4î).
3. Miscettaneis capitolinis, etc. Rome, 1879.

4. J'entends ici l'action populaire dans son sens le plus large, car le

texte que je viens de citer, ainsi que le système anglais, dont je parle
immédialement après, se rapportent plutôt à la procédure accusatoire

romaine, qu'il faut soigneusement distinguer, comme on le verra, des

actions populaires, proprement dites, avec lesquelles elle n'a de com-
mun que son caractère de popularité.
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mation ». Toutes les poursuites criminelles doivent s'exer-

cer par la voie populaire : c'est un accusateur privé qui
doit toujours commencer le procès, et c'est en celte qua-
lité seule qu'agissent tous les fonctionnaires chargés de

l'accusation, y compris Vatiorney gênerai lui-même. Mais

il faut avouer que c'est plutôt en principe qu'en fait que
cette manière d'agir rappelle le droit romain.

En France, nous trouvons dans une loi relalivement

récente un vérilable exemple d'action populaire ; il va sans

dire que cette action se dislingue par de notables diffé-

rences, de l'action romaine, mais les ressemblances et les

points de contact n'en sont pas moins très-curieux à rele-

ver. C'est dans le décret organique du 2 février 1852, pour
l'élection des dépulés au corps législatif, que nous ren-

controns le byzarre fac-similé de l'institution défunte :

« Lors de la révision annuelle {des listes électorales), nous

» dit ce décret, tout électeur inscrit sur l'une des listes

» delà circonscription, pourra réclamer la radiation ou

» l'inscription d'un individu omis ou indûment inscrit. »

C'est bien là une action, puisqu'on institue un tribunal

exceptionnel qui sera juge du litige, tribunal composé, à

Paris, du maire et de deux adjoints, et partout ailleurs, du

maire et de deux membres du conseil municipal. (Art. 20.)
Comme dans les procès ordinaires, les parties en cause

ont droit aux deux degrés de juridiction et au pourvoi de-

vant la cour suprême : en effet, (art. 22) l'appel peut être

porté-devant le juge de paix du canton, et, en dernier lieu,

(art. 23) la décision du juge de paix peut êlre déférée à la

cour de Cassation. C'est, de plus, une action populaire,

puisque loul citoyen inscrit sur les listes électorales a le

droit de l'intenter.

Il serait téméraire, je crois, d'affirmer que nos légis-
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lateurs, en instituant cette procédure exceptionnelle, ont

puisé leur inspiration dans les commentaires de Gaius ou

d'Ulpien : il est à croire, que pareils, en ce cas, à M. Jour,

dain qui faisait de la prose sans le savoir, les auteurs du

décret de 1852, ont fait de l'action populaire sans le

savoir.

Il serait fort intéressant, et je ne crains pas de le dire,
fort attrayant, de faire une étude complète et générale des

actions populaires : malheureusement, celte tâche serait

au-dessus de mes forces, et d'ailleurs, elle ne s'accommo-

derait pas du cadre forcément restreint et limité d'une

thèse de doctorat.

Je vais donc simplement, dans les pages qui vont

suivre, examiner les hypothèses les plus intéressantes,
discuter quelques-unes des questions les plus controver-

sées, lutter à armes courtoises avec des auteurs, à la

science desquels je me plais à rendre hommage, étudier

enfin jusqu'à quel point on peut accepter les théories

allemandes, et voir si le bruit qu'elles ont fait et qu'elles
font encore, ne vient pas de leur originalité eu même de

leur étrangeté, plutôt que de leur exactitude et de leur

précision scientifique.



CHAPITRE PREMIER

ORIGINES ET DÉFINITION DE L'ACTION POPULAIRE

S'il faut en croire la légende, sept cent cinquante ans

environ avant notre ère, un berger intelligent et hardi, qui
se nommait Romulus, ramassait une poignée de brigands,
dont il se déclarait le chef, bâtissait une ville auprès d'Albe^

la-Longue etléguaitàl'histoirelenomd'unpeuplenouveau.

Sil'onsereporte,parlapensée, aumilieu decesquelques
hommes plus ou moins barbares, qui viennent d'associer

leurs vies et leurs intérêts, on perd de vue les rouages
merveilleux et compliqués de nos législations modernes,;
on fait abstraction du raffinement auquel sont parvenues
les civilisations de l'Europe- contemporaine, et l'on peut
alors se rendre compte du mécanisme primitif de quel-

ques institutions et des nécessités qui les ont engendrées.
Il est une vérité qu'il esl triste de constater: c'est que,

entre plusieurs hommes, qui vivent ensemble, l'accord ne

dure pas longtemps ; dans la Rome naissante, il dura si

peu, que Romulus, tout le premier, tua son frère Remus

qui, paraît-il, contrariait ses projets et portait ombrage à

son ambition. Des violences de ce genre auraient vite com-
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promis l'avenir d'un peuple s'il n'y apportait lui-même

des remèdes, et l'on voit presque immédiatement appa-

raître, à l'aurore des civilisations, à côté de l'intérêt privé,

que défendra chaque individu, pour son propre compte, la

conception abstraite de l'intérêt public qu'il faut sauve-

garder.
Les Romains comprirent bien cette nécessilé, et tout de

suite, ils organisèrent des pouvoirs et des autorités: Ce

furent d'abord des rois législateurs et guerriers, tout à la

fois, puis des consuls et des dictateurs: mais un seul

homme ne peut suffire à la lâche de gouverner tout un

peuple et il faut créer des autorités secondaires pour venir

en aide au pouvoir supérieur et rendre pratiquement
efficace la manifestation de ses volontés. C'est ainsi que
nous voyons apparaître, peu à peu, des questeurs chargés -

de pourvoir à l'administration et à la défense du trésor

public et des magistrats chargés de rendre la justice.
Parmi ces magistrats, nous n'en trouvons point qui cor-

respondent au ministère public de nos jours, et cependant
l'on ne saurait nier que les fonctions du ministère public
actuel répondent à une des premières nécessités sociales :

à savoir la répression de tous les désordres qui peuvent

compromettre la sécurité d'un État.

Il n'y avait pas, à cet égard, de lacune, dans le droit

romain : le mécanisme seul était différent.

"A Rome, l'individu est loin d'avoir la même.physiono-
mie que le citoyen d'aujourd'hui: il prend personnelle-
ment une part beaucoup plus active à tout ce qui intéresse

la chose publique; il assiste aux assemblées populaires,
armé d'un double pouvoir législatif et judiciaire et s'im-

misce à chaque instant dans les affaires de l'État : il se

sent beaucoup plus vivement que nous organe, partie
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intégrante de cet État: aussi, c'est dans les choses les

plus graves, dans les attributions les plus délicates, qu'il

entend conserver les prérogatives qu'il tient de sa qualité

de membre du peuple souverain, et au lieu de déléguer
à un corps spécial de fonctionnaires le soin de rechercher

et de réprimer les infractions de tout genre, il garde ce

droit enlier pour l'exercer lui-même. Tout citoyen est

intéressé à la conservation de l'ordre public: par consé-

quent, il a le droit et le devoir de faire appliquer une

peine à celui qui contreviendrait aux lois destinées à pro-

téger cet ordre: il y eut, à Rome, un tel sentiment de la

solidarité civile, qu'avec un petit nombre de magistrats et

des pouvoirs mal définis, ce sentiment sut maintenir l'ob-

servation rigoureuse delà loi et faire sentir au peuple, que
le droit était sa chose, et que dans le droit, c'était lui-

même qu'il devait respecler: aussi en garde-l-illa tutelle,
et le citoyen lésé va-t-il chercher le coupable jusque chez

lui et l'amener même de force, obtorto collo, devant le

magistrat élu par lui.

On ne saurait trouver une formule plus heureuse pour
résumer ces idées que celle que nous a donné Je juris-
consulte Paul, lorsqu'il nous dit: « Reipublicse interest

qtiamphirimos ad defendendam suam causam admit-

lere i. »

Si nous passons dans le domaine de la pratique, quand
allons-nous trouver en face de nous la nécessité de ce
« quamplurimos admittere » ? Certes, les cas sont nom-

breux : un crime vient de se commettre ; la sécurité publi-

que est, par ce fait même, menacée, et directement inté-

ressée à la répression ; si l'on ne poursuit pas le coupable,
et si, selon le dicton vulgaire, on ne fait pas un exemple,

1. D., 1. 4, xxxix, 1.
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les idées supérieures de morale et de religion ne seront

malheureusement pas suffisants pour arrêter le déborde-

ment des passions humaines et les criminels deviendront

nombreux, lorsqu'ils sauront que l'impunilé est assurée à

leurs forfaits.

Où trouver le remède à une pareille éventualité? Les Ro-

mains l'ont trouvé, en faisant le raisonnement suivant:

le crime qui vient de se commettre intéresse la sociélé, le

populus : à elle incombe le soin de le réprimer; or, qu'est-
ce que la société, sinon l'ensemble des citoyens? C'est

donc aux citoyens àpourvoir eux-mêmes à leur sécurité, et

pour ce faire, ou institue VAccusation publique elles Ju-

dicia publica. Chaque citoyen aura le droit non-seule-

ment de dénoncer le crime, comme dans nos législations

modernes, mais il prendra une part directe au procès qui
suivra et sera, dans ce procès, l'adversaire personnel du

coupable.

Quant aux délits qui froissent plus particulièrement
l'intérêt des individus, comme le vol, la rapine, le damnum

injuria datum, l'injure, etc., la théorie romaine s'écarte

absolument des idées admises à notre époque. On con-

çoit aujourd'hui que ces délits, pour avoir un caractère

de gravité moindre que celui des crimes proprement dils,

n'en intéressent pas moins l'ordre social tout entier, et

méritent, à cet égard, une punition absolument indépen- .

dante de la réparation du préjudice privé qu'ils ont occa-

sionné : aussi le minislère public les poursuit-il avec
"

raison, tout en laissant à la personne lésée le soin de ré-

clamer une indemnité pour le tort personnel qui lui a été

causé. Les anciens jurisconsultes romains ne semblent pas
avoir saisi la connexité d'intérêts qui exisle ici, entre le

droit public et le droit privé, et ils n'ont accordé, dans ce
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cas, Une action qu'à celui-là seul qui a directement subi un

préjudice. C'est la théorie dès Actions pénales, actions

dont le fondement réside tout entier dans l'idée delà ven-

geance privée : la victime ne demande pas seulement jus-

lice : il faut qu'elle punisse le coupable en le frappant dans

sa fortune, et c'est pourquoi elle obtiendra parfois une

condamnation pécuniaire, qui ira jusqu'à lui donner qua-
tre fois la valeur de ce qu'elle a perdu : elle s'enrichira

donc et le coupable sera appauvri d'autant: c'est cet ap-

pauvrissement qui sera la punition de sa faute 1. Mais, en

somme, l'Etat se désintéresse complètement du.débat, et

si l'action intentée prend une dénomination spéciale, elle

ne sort pas du cadre de la procédure civile ordinaire.

A coté des crimes qui donnent lieu à l'accusation publi-

que et des délits privés, il existe une troisième classe de

faits qui ont un caractère mixte: ce sont des faits qui se

rapportent le plus souvent à des questions d'intérêt général

que nous considérerions aujourd'hui comme étant princi-

palement du domaine de la police, infractions qui lèsent

directement l'intérêt public, tout en portant ordinairement

atteinte à un intérêt privé. L'action pénale civile ne peut
trouver ici son application, puisqu'il se peut qu'aucun

particulier n'ait été personnellement lésé, et d'un autre

coté, l'infraction n'est pas assez grave pour être qualifiée
de crimenpublicum et donner ouverture à l'accusation pu-
blique. C'est pour les délits de ce genre que les Romains
ont imaginé une procédure tout-à-fait spéciale, participant,
tout à la fois, par sa nature, à la procédure accusàloire et à
celle des actions civiles : la procédure des actions popu-
laires.

1. Sont notamment in quadruplum les actions furti manifesti elquod
rrietus causa.
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Ici, de même que pour les crimes, il importe, selon les

parolesde Paul, d'appeler le plus grand nombre de citoyens

possible à défendre la cause, de la chose publique ; aussi

suis-je d'avis qu'il faut considérer le fragment du célèbre

jurisconsulte comme la véritable genèse de l'action popu-
laire. Il ne faut pas que ces délits et ces contraventions,

quelque minime que soit leur gravité, restent sans répres-
sion ; sans cela ils vont se multipliera l'infini ; or, comme

il n'y a pas d'autorité constituée spécialement chargée de

les poursuivre, on s'adresse encore à l'universalité des

citoyens, dont chaque membre va devenir une sorte de

fonctionnaire public, détenant entre ses mains une par-
celle du pouvoir, dont il fera usage pour le bien de tous.

Toutefois, on comprend aisément que si le demandeur

à l'action populaire n'y avait trouvé aucun avantage per-

sonnel, et que la condamnation du coupable ne lui eut

procuré aucun bénéfice, il eut été bien hasardeux de

compter sur la bonne volonté des citoyens et d'espérer

qu'un grand nombre d'entre eux, sinon la totalité, auraient

à ce point le souci des intérêts du peuple, qu'ils abandon-

neraient momentanément leurs affaires et se jelteraient

sponte sùa dans tous les tracas d'un procès pour aboutir

à ce simple résultat à peu près négatif pour eux: la ré-

pression du coupable, dans l'intérêt général. C'eût été là

un idéal réalisé : or l'idéal n'est pas de ce monde. On aban-

donnait donc au demandeur le produit delà condamnation

et c'est ce qui nous explique pourquoi les actions popu-

laires, proches parentes, cependant des judicia publica,
ont néanmoins trouvé leur place dans la procédure
civile : les Romains, toujours formalistes, n'ont pas voulu

innover, pour cette action d'une nature toute particulière,
et ils lui ont donné la forme des actions ordinaires. Le
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procès s'engagera donc, comme toujours, entre le deman-

deur et le défendeur, soit, tout d'abord, au moyen des legis

acliones, soit, plus tard, avec la procédure du' système

formulaire, et le vainqueur obtiendra, selon la règle géné-

rale, une somme d'argent qui lui sera payée par le

vaincu.

Je dois mentionner ici, tout en réservant les critiques

pour plus tard, la théorie de M. Ihering surlesorigines pro-
bables de l'action populaire. C'est au cours de sa longue
et savante dissertation sur la gens que le célèbre profes-
seur allemand a été amené à parler du sujet qui nous

occupe '-. « La gens, nous dit-il, est l'identité de la famille

et de l'Etal: c'est, si l'on veut, une famille, avec un caractère

polilique,ou une société politique avec un caractère familial :

elle sort de la famille, mais elle en conserve l'intimifé

L'obligation des parents de se soutenir mutellement est

un des corollaires les plus naturels et les plus réguliers du

principe de famille.... En ce qui concerne l'étendue de

cette obligation, dans le droit romain antique, personne
ne contestera qu'elle renfermait, avant tout, le devoir de

représentation juridique.... Il y a un rapport de coordina-

tion entre tous les genlils qui entraîne des droits et des

obligations réciproques... Comme l'Etat n'est qu'une gens,
avec des portions plus étendues et que l'on peut appeler la

gens un État en pelit, il faut que nous nous rendions

exactement compte de ce rapport universel de la commu-
nauté politique...., la gens n'esl que l'universalité des gen-
tils ; elle ne peut avoir une puissance supérieure ; en
d'autre termes, chacun de ses membres n'estpasle sujet de
la gens, mais est l'égal de tous les autres gentils.... Le droit

1. Von Ihering, L'esprit du droit romain, traduction Meulenaere, § 17,
passim.
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postérieur n'a gardé aucun de ces rapports de commu-

nauté entre les gentils (comme, par exemple, celui de

l'ager publiais), mais il a conservé les actions populaires,

qui en sont, à mon avis, une conséquence indirecte

importante, détachée de son lien avec la constitution de

lagentilité.
Ces actions sont un phénomène remarquable, non-

seulement au point de vue de notre droit public actuel,

en ce sens, qu'au moyen, de ces actions, un particulier

peut exercer une police, réglée par des principes spé-
ciaux déterminés, mais encore, au point de vue du droit

romain, en ce que ce dernier qui tient, dans tous les

autres cas, avec la plus extrême rigueur, au principe de

la legitimatio ad causam du demandeur, accorde ici des

actions, qui, en apparence, n'offrent pas le moindre intérêt

personnel pour le demandeur. La surprise qu'excite ce

phénomène disparaît lorsqu'on le met en relation avec

celte communauté particulière du droit qui existait au

sein de la gentilité Ces actions, d'après leur idée ori-

ginaire, sont destinées à protéger ce rapport de commu-

nauté indivise du droit.... »

Nous verrons, parla suite, quelles conséquences a tirées

M. Ihering de cette théorie, dans une des -controverses

les plus délicates de, la matière, et si ces conséquences

peuvent être acceptées. Quant à présent, je ne më refuse

pas à admettre pour partie l'opinion du savant allemand

sur cette question encore bien vague et bien obscure des

origines de l'action populaire. Tous les gentils, nous

dit-il, ont les mêmes droits et les mêmes obligations à

l'égard de la communauté et il appartient à chacun d'entre

eux de protéger, à l'occasion, les intérêts menacés de la

gens tout entière. Or, comme, de son propre aveu, \&gens
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est un État eh petit, et qu'en définitive, c'est l'État qui l'a

remplacée, mettons citoyens à la place de gentils et nous

serons, je crois, à peu près d'accord, sur ce point.

M. Ch. Maynz, dans son Cours de droit Romain 1, pro-

pose, sans trop s'engager, d'ailleurs, une origine toute

différente. Il rattache l'action populaire aux interdits

donnés par le prêteur, à l'effet d'assurer aux citoyens

l'usage des choses publiques, respublicse, comme, par

exemple, les fleuves, les rives de ces fleuves, les voies

rustiques et urbaines, les lieux sacrés, etc., toutes choses

quin'élaient point susceptibles d'une appropriation privée,

et sur lesquelles chaque membre delà communauté, sans

avoir de droit précis et déterminé, avait une sorle de droit

d'usage; eh bien, si quelqu'un l'empêchait d'en faire cet

usage permis par la république à tous ses sujets, il trou-

vait protection auprès du préteur. En agissant ainsi, dans

son intérêt personnel, il sauvegardait les intérêts de tous,
les droits de la communauté, de l'État. Cette idée s'étant

développée avec le temps, le préteur étendit sa sollicilude

à deux points de vue: d'abord, en autorisant les particu-
liers à agir, même dans des hypothèses où ils n'avaient au-

cun intérêt personnel, et nous voyons alors apparaître des

interdits populaires ; ensuite, en remplaçant les interdits

par des moyens plus directs, par des actiones in factura.
Ainsi donc, d'après M. Maynz, les interdits populaires

auraient précédé les actions et celles-ci n'auraient pas eu

d'autre origine. Or, nous verrons que rien n'est moins

certain que cette antériorité prétendue des interdits sur les

actions, et que, d'ailleurs, on peut considérer comme

populaires la plupart des interdits destinés à protéger

-l'usage des res publicse, alors même que le demandeur

1. T. I, p. 531.
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qui les invoquait avait un intérêt personnel à agir ; pour

les actions aussi, il arrive fréquemment que celui qui les

intente y est directement intéressé, ce qui ne les empêche

pas d'être populaires.

En admettant donc que ces interdits aient été le point

de départ des actions, il aurait fallu leur, assigner à eux-

mêmes une origine, sans quoi l'explication donnée est

incomplète.

S'il m'est permis, dans une question aussi délicate, de

formuler une opinion personnelle, je dirai, en résumant les

idées qui précèdent, que les actions populaires, de même

que les interdits, sont nées d'une nécessité sociale et par
la force même des choses : c'est l'instinct de conservation,

le besoin de vivre, si je puis m'exprimer ainsi, qui les a

fait admettre parles Romains. Chez tous les peuples quels

qu'ils soient, il faut une répression organisée pour tous les

faits délictueux : chez nous, c'est le ministère public qui
est actuellement chargé de ce soin: les Romains le rem-

plaçaient par l'action populaire. Je n'oserais pas affirmer

-que leur système valait mieux que le nôtre ; en tous cas,'
le, premier avait sans doute ses avantages, puisqu'il
fonctionne encore avec des variantes, dans la procédure
criminelle de l'Angleterre, et qu'il est question de le

ressusciter eu Allemagne et en Italie.

Nous avons dès maintenant, ce me semble, des élé-

ments suffisants pour ébaucher une définition de l'action

populaire : cette définition ne sera complète, on le conçoit,

que lorsque-toutes les particularités qui s'y rattachent au-

ront été étudiées en détail : ce n'est qu'après en avoir

scruté la nature intime, et en avoir approfondi le carac-

tère original, dans les chapitres qui vont suivre, qu'il nous
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sera permis d'avoir une idée rigoureusement exacte de ce

genre d'actions et de condenser toutes no's observations

dans une formule claire et précise. Mais nous pouvons

avoir, dès à présent, une certaine vue d'ensemble sur les

principes qui constituent l'action populaire et en donner

une définition large et compréhensiye, à laquelle vien-

dront s'incorporer plus tard chaque point de détail suc-

cessivement étudié. -

Au début du litre xxni du livre XLIÏI des Pandectes

intitulé « Depopularibus actionibus », Paul nous donne

une définition ainsi conçue : Eam popularem actionem

dicimus quse suum jus populi iuelur. »

Je ferai remarquer, tout d'abord, combien la construction

do cette phrase est défectueuse : il est impossible de la

traduire telle quelle ; très probablement le manuscrit de

Paul a été grossièrement défiguré par les scribes chargés
de le reproduire, dans la compilation de Justinieri. Mom-^

msen corrige ainsi: «Eampopularem actionem dicimus

quoe sua vijus populi tuetur. » Je préférerai la correction

suivante, qui n'altère presque pas le texte: ...... quasuum

juspopulus tuetur. »

Quoi qu'il en soit, c'est là vraisemblablement une nou-

velle forme donnée .par Paul à une pensée que nous con-

naissons déjà, et qu'il avait exprimée dans un texte cité

plus haut, lorsqu'il disait : « Reipublicse interest quam-
plurimos... etc. » Assurément cette définition est exacte,
mais il faut avouer qu'elle est bien incomplète et ne serait

pas dénature, à elle seule, à donner une idée quelconque
du caractère de l'action populaire. Il est donc nécessaire,

pour l'étendre un peu, de lui adjoindre divers autres frag-
ments qui se trouvent épars dans le Digeste; je prends
les principaux et à la loi 1 de notre titre, j'ajoute : « in

2
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qiia quis quasiunus ex populo agit* » ; « qum citivis ex

populo competît
2

; » — « in qua quivis ex populo jus pro-,
hibendi haèet*. »

Ces différents textes ont le mérite de nous indiquer le

principal caractère de l'action, à savoir qu'elle est donnée

à lout citoyen qui veut l'intenter, ce que Paul ne nous

disait pas, mais ils ne font aucune allusion aux autres

caractères qui l'accompagnent. En tenant compte des

explications que je viens de donner, et sans empiéter sur

celles qui suivront, nous pouvons, dès à présent, dire que
l'action populaire est une action pénale, civile, donnée,
dans l'intérêt du peuple, à tout citoyen fouissant de la

platitude de ses droits civils, bien qu'il n'y ait aucun inté-

rêt personnel. Je tiens à répéter que cette définition est

forcément incomplète et qu'elle ne peut donner qu'une
idée générale et très sommaire de l'action, dont je me

suis proposé l'étude. J'aurais été obligé, si j'avais voulu

éviter eet inconvénient, d'anticiper sur les chapitres sui-

vants, ce qui leur eut enlevé tout le faible intérêt qu'ils

peuvent avoir, ou de placer ma définition à la fin de cet

ouvrage, ce qui eut été contraire à toutes les règles ad-

mises.

l.D. 1.43,'§3, m, 3.

2. D. Luniea, § 9, XLIII, 13.

3. D. 1. I, S 2, XLin, 8.



CHAPITRE II

DES PRINCIPALES ACTIONS POPULAIRES

Après avoir dit ce qu'était l'action populaire et quelles
en étaient les origines probables, il sera bon d'en exami-

ner les principaux cas d'application et de faire une revue

rapide et sommaire de celles qui tiennent une certaine

place au Digeste ou dans les monuments que nous a lé-

gués l'histoire.

Nous nous trouvons immédiatement en présence de

deux grandes catégories d'actions, qu'il faut soigneuse-
ment distinguer : la première catégorie comprend les ac-

tions populaires prétoriennes et édiliciennes ; la seconde

comprend les actions populaires légales, c'est-à-dire les

poursuites organisées par des lois ou des senalus-con-

sulles.

Je prends, dès àprésent, parti dans un débat fort impor-

tant, car un grand uombre d'auteurs n'accordent le carac-

tère populaire qu'à la première catégorie de ces actions :

d'après eux, les Romains de l'époque classique n'auraient

compris sous celle dénominationqueles actions créées par
l'édit du préteur ou par les édiles, ce qui les réduirait à
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un fort petit nombre, et ce serait d'après un point de vue

tout moderne qu'on aurait étendu le. qualificatif popularis
aux poursuites créées par les lois et les senatus-consultes.

Il est certain qu'il existe entre ces deux classes d'actions

de très-grandes différences : les actions prétoriennes, .ou

édiliciennes paraissent avoir, de prime abord, un caractère

absolument privé; on aperçoit.difficilement, chez le de-

mandeur, celte sorte d'investiture du pouvoir de l'Etat,

qui me le faisait comparer, plus haut, à un organe de notre

ministère public ; en un mot, il semble bien agir exclusi-

vement dans son intérêt personnel, puisqu'il fait entière-

ment sien le produit de la condamnation qui sera pronon-
cée.

Tout autre est l'aspect sous lequel se présentent les

poursuites instituées par des lois ou des sénatus-consulles.

Ici, l'on voit clairement quele demandeur n'agitque dans

l'intérêt public, comme mandataire, comme procurator du

peuple, et la meilleure preuve en est que le profit de la

condamnation est pour le peuple, tandis qu'il-n'en retire

lui-même aucun avantage

Malgré ces différences fort importantes, et sans entrer

maintenant dans les explications qu'elles réclament, je
n'hésite pas ,à dire qu'il n'en est pas moins vrai que toutes

ces actions ont été considérées par les Romains comme po-

pulaires, et que celte qualification sejustifie mieux encore

pour la seconde catégorie que pour la première.
Ceci dit, je vais étudier brièvement les plus saillantes

d'entre elles, dans deux paragraphes successifs.

S 1"— Actions prétoriennes et édiliciennes.

. Actio de sepulchro violato. — Ulpien (1. 3, XLYII-XII)
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s'exprime ainsi: « Cujus dolo malo sepulchviim violatum

esse dicetur, in eum in factura judicium dabo: ut ei ad

quem pertineat, quanti ob eam rem sequum videbitur,
condemnetur : quicumque agére volet, ei centum aureo-

rum actionem dabo... » . .
'

Le caractère populaire de cette action ressort très claire-

ment de ce texte : on accorde, tout d'abord, le droit d'agir
à. celui qui peut y avoir un intérêt direct, celui ad quem

pertinet, c'est-à-dire aux parents du défunt dont le sépul-
cre a été violé ; puis, s'il n'y en.a pas, ou si ceux qui exis-

tent se trouvent empêchés, ou ne veulent point engager le

procès, pour une raison ou pour une autre, on donne l'ac-

tion à tout citoyen qui se présente pour l'intenter.

Nous trouvons, au litre de sepulchro violato, l'indication

de plusieurs hypothèses dans lesquelles s'ouvrira cette

action : on peut supposer qu'un individu s'est introduit fur-

tivement dans un tombeau pour y voler divers objets, sans

toucher à la sépulture elle-même ; il en détache, par exem-

ple, des pierre's, des marbres, des colonnes, des statuettes ;
il se peut aussi que, sans rien dérober, il ait fait du tom-

beau sa maison d'habitation, après y avoir transporté
ses dieux lares : cela constitue une action sacrilège ;

enfin, dans des cas beaucoup plus graves, on voil des mi-

sérables exhumer les cadavres pour les dépouiller de leurs

joyaux, ou, parfois même, pour leur faire subir des pollu-

tions tellement atroces et odieuses qu'on se demande si

ce n'est pas la folie qui pousse seule les auteurs de ces

crimes sans nom. Dans toutes ces hypothèses qui ne sont

que des exemples, ouverture est donnée à l'action popu-

laire, qui s'inspire directement ici des idées de vengeance,
comme nous l'attestent ces fragments de Julien et de Pa-

pinien : « Hsec aclio non ad rem familiarem ejusdem (sed)
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magis adultionemperlineat. » — « .... neque idcapiatitr

quodinreiperseculione, sed in sola vindicta sit constitu-

tion. »

Dans les cas où la violation atteignait un certain carac-

tère de gravité, l'action pénale privée ne faisait pas obsta-

cle à une procédure criminelle, et tandis qu'on accordait

100 ou 200 aurei au demandeur populaire, le coupable

pouvait, selon les cas, être condamne ad melallum ou bien

être déporté dans une île, ou enfin subir la peine de' mort.

Action de albo corrupto. — Le préteur écrivait son édit

sur des tablettes : c'était là Y album : il importait beau-

coup que cet édit ne subît aucune altération, de nature à

tromper les plaideurs ou \esjudices qui le consultaient;'
aussi se montrait-on très sévère, à l'égard de celui qui le

dénalurait, dé quelque façon que ce fut : tout citoyen qui

s'apercevait de la fraude pouvait requérir à son profit
une condamnation à 500 aurei. Cetle action fut remplacée

plus lard par la loi Cornelia de falsis et le coupable fut

puni comme faussaire : « Hodie, nous ditModestin ', qui
edicta proposila corrumpunt, falsi pcena plectuntur. »

Action de effusis et dejeClis. — « Publiée utile est, écrit

\J]\i\eii, sine melu et periculo per ilinera commeari 1 ». Il

est indispensable, en effet, que dans toute ville qui mérite

ce nom, les passants qui se promènent ou qui vont à leurs

affaires puissent le faire avec sécurilé. Ainsi donc si d'un

appartement habité quelque chose a été répandu ou jeté
sur la voie publique, et y a causé quelque accident, une

action sera donnée contre celui qui liabile l'appartement
soit.à litre de propriétaire, soit à titre de locataire ; qu'il y
ait ou non de sa faute, il est toujours présumé responsable

l.D.l. 32, XLViii-x.

2. D. IX-III. -
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de l'accident, car il doit savoir ce qui se passe chez lui.

Quant aux conséquences de sa négligence ou de son im-

prudence, elles varient selon les cas : est-ce une chose qui

a été lésée, et parmi les choses on comprend les esclaves,

il paiera deux fois la valeur du dommage qu'il a causé. Si

c'est un homme libre, qui a été blessé, le juge statue

d'après l'équité « ex aequo et bono * » ; si l'homme libre a

été tué, la peine est fixée invariablement à 50 sous d'or ou

à 200 solides.

Action de positis et suspensis. — Celte action a une

grande analogie avec la précédente: au lieu de supposer

un objet qui tombe dans la rue et qui cause du dommage,
on le suppose placé ou suspendu de telle façon qu'il est

sujet à tomber: apparemment, les dames romaines culti-

vaient avec amour, comme on le fait aujourd'hui, dans nos

grandes villes, des plantes exotiques ou autres, qu'elles

exposaient à l'air sur leur balcon et que le premier coup

de vent pouvait faire choir sur la tête de quelque passant

inoffensif; on prévenait le mal sans attendre qu'il fut ar-

rivé, en donnantcontrel'amaleurd'agricullure en chambre

une action de 10 solides que tout citoyen pouvait intenter*

Le caractère de popularité s'aperçoit mieux encore dans

celte hypothèse que dans la précédente : ici, en effet, nul

n'a jamais un intérêt direct à agir, puisque personne n'est

lésé et qu'on ne voit pas quel serait le citoyen plus spé-
cialement désigné pour exercer le droit qui appartient à.

la communauté.

Action de tabulis apertis °. C'est au milieu des dispo-

1. Mais il faut observer dans ce cas, que tant que le blessé vit, l'ac-

tion ne compète qu'à lui seul : ce n'est qu'après sa mort qu'elle de-

vient populaire. .
2. D. xxix-v.
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sitions du S.-C. Silanien et Claudieii, qui édictail toute une

série de pénalités cruelles contre les esclaves qui n'avaient

pas secouru leur maître en danger de mort, que nous

trouvons l'action populaire créée par le préteur dont il

s'agit ici : une peine de 100 aurei était infligée à celui qui
était convaincu d'avoir irrégulièrement ouvert le testa-

ment d'un défunl: « Ex hoc edicto, actio proficiscitilr con-

tra eum qui tabulas testamenli aperuisse dicelur. Palam

autem est, popularem actionem essecujus poena in centum

aureos ex bonis damnali extenditur, et inde partem dimi-

diam ei, cujus opéra convictus est preemii nomine se datu-

rum prsetor pollicetur, partem in publicum redactu-

rum 1. » ,
Nous reviendrons sur cetle action, qui a donné lieu à de

nombreuses discussions; on comprendra tout de suite

pourquoi, si l'on a remarqué cette singularité 1res impor-

tante, que le demandeur, au lieu de bénéficier totalement

du produit de la peine, comme dans les autres actions

précédemment éludiées, n'en reçoit ici que la moitié, et à

titre de récompense, nous dit le texte.

Action édilicienne de bestiis. — On sait qu'à Rome le

pouvoir judiciaire n'était pas le partage spécial et exclusif

de certains magistrats. La distinction des pouvoirs élait

encore à peu près lettre morte, la règle était que tous en

fussent inveslis, dans une mesure égale à celle de leurs

attributions, c'est-à-dire que là où ils étaient compétents

pour administrer, ils devaient l'être aussi pour juger eux-

mêmes ou tout au moins organiser un judicium. C'est

pourquoi, à côté d'actions organisées par le préteur en

notre matière, en trouvons-nous, qui ont été créées par
les édiles curules. Au. cours d'une longue série de dispo-

1, D., 1. 25, g 2, xxix-v.
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silions relatives aux vices redhibitoires, dans les ventes

d'animaux et d'esclaves * ces magistrats furent amenés à

sauvegarder la sécurité des citoyens menacée par les

arrivages fréquents de- bêles féroces, qu'on amenait

d'Afrique pour les jeux du cirque. « Deinde aiunt sediles,
ne quis canem, verrem, vel 'minorent àprum, lupum, ur-

sum, panlheram, leonem, et genèraliler aliudve, quod
noceret animal.. etc. 2. » La condamnation était de 100

aurei, en cas de mort d'un homme libre, et arbitrée ex

sequo et bono, en cas de simple blessure.

Telles sont les principales actions prétoriennes et édili-

ciennes que tout le monde à" peu près est d'accord pour

regarder comme populaires. Nous arrivons maintenant à

la seconde catégorie, qui donne lieu, de nos jours, à des

controverses très-vives, sur lesquelles je m'expliquerai
ultérieurement.

S 2. — Actions organisées par des lois ou des senatus-consultes.

Il est juste de donner la première place à celle des actions

de celte seconde classe qui paraît la plus ancienne et la

seule qui soit mentionnée dans le Digeste.
Elle se trouve dans le. titre intitulé: De termina moto

(D. XLYII.-XXI.) On sait quel respect les Romains ont tou-

jours eu pour la propriélé et de quelles garanties ils se

plaisaient à l'entourer. Aussi les propriétaires avaient-ils le

droit de faire délimiter soigneusement leurs champs par
l'action fbiiumjregundorum, et de placer sur les limites

qui leur avaient élé assignées, des bornes qui incarnaient

1. D. XXI-I.

2. D., 1. 40, 41, 4?, XXI-I.
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une divinité : le dieu Terme. Ceux qui déplaçaient fraudu-

leusement ces bornes commettaient donc un sacrilège et

Numa vouait leur tête aux dieux infernaux. Les peines
extrêmement cruelles édictées par ce roi, peines qui at-

teignaient le coupable jusque dans sa famille, étaient vrai-

ment hors de toule proportion avec la criminalité de l'acte

et devaient disparaître peu à peu. Des mesures plus
douces furent prises, dans la suite, contre les délinquants
et les rigueurs exagérées des premiers temps furent rem-

placées par une simple peine pécuniaire que tout membre

du peuple pouvait se faire attribuer, en intentant une ac-

tion populaire. Cette action, nous dit Callistrate, fut insti-

tuée par Gaius César, c'est-à-dire vraisemblablement par

l'empereur Caligula, dans sa loi agraire, la même qui dans

le recueil des Agrimensores est appelée loi Mamilia. Une

des principales dispositions de cetle loi ordonnait aux pro-
priétaires voisins de laisser un espace libre de cinq pieds
entre leurs fonds respectifs,afin de faciliter l'exploitation
agricole; cet espace ne pouvait pas être usucapé. Pour

sanctionner les prescriptions de cetle loi, on donnait une

action populaire dont la loi 3 de termino moto nous parle
ainsi : « Adversus eos, qui terminos statutoi extra suitm

gradum fine'sve moverint dolo malo, pecuniaria peena
consliluta est : nom in terminos singulos quos ejecerint. lo -

cove moverint, quinquaginla aureos inpublico darijubel;.
et ejus actionem petitionem, ei qui volet, essejubet. »

Ainsi que je le disais plus haut, les autres poursuites
dont je vais maintenant parler, ne sont pas mentionnées
dans les Pandectes. Aussi sont-elles restées longtemps
dans l'ombre, et n'est-ce qu'à la suite de découvertes
fort curieuses faites depuis peu de temps qu'on s'est
mis à les étudier.
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Mommsenet GeUV sont les premiers, en Allemagne, qui
s'en soient occupés; puis' sont venus Ihering et Bruns,

qui ont mis à leur service toute la finesse de leur dialecti-

que et les ont portées à la connaissance du monde scien-

tifique avec leur compétence indiscutable. . -
..

"

Toutes les lois et senatus-consultes qui les mentionnent

ont généralement trait à des règlements municipaux

postérieurs à la loi des XII Tables et organisent une

répression contre des infractions que nous qualifierions

aujourd'hui de contraventions de simple police 2. Il m'a

paru intéressant de rapporter ici un certain nombre

d'exemples, parce qu'ils nous donneront des notions très-

précises et très-caractéristiques sur les moeurs des muni-

cipes et des .colonies romaines, dans les premiers siècles

de notre ère. -

I. Lex colonise Genitivse Julise.-— C'est en 1870 et 1874

qu'onlélé trouvées, en Espagne, près de l'ancienne Hispalis,
les tables dé bronze qui onl fait connaître les dispositions
de cette loi : on leur a donné le nom de bronzes d'Osuna,

parce que c'est dans le duché d'Osuna qu'elles ont été dé-

couvertes. M. Charles Giraud 3 a fait de très savantes 'dis-

sertations sur ces tables : je ne m'en occupe qu'au point
de vue tout spécial de celle élude.

1. Lehrbucli des deutscken Slrafrechts.
2. 11 y en a cependant parmi elles qui auraient plutôt le caractère de

délits correctionnels.

3. Les tables dé bronze d'Osuna sont au nombre de quatre; la qua-
trième, trouvée en 1870, a été éditée par M. R. de Berlanga, à Halaga,
en 1873, avec ce titre : Los b'-onces de Osunt; par Mommsen, en 1874,
dans les Ephemeris epigraiihica, vol. II, p. 105-151 ; par Ch. Giraud : les
bronzes d'Osuna, Paris, 1874; par Bruns et Camillo Ré. — En 1875, on

annonça que la première et la deuxième tables avaient été retrouvées.
— Voir Giraud : les nouveaux bronzes d'Osuna, Paris, 1877, Journal
des savants, 1876-1877.
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Nous trouvons dans la lex colonise Genitivse un nombre

considérable d'actions populaires : les plus intéressantes

ont trait au respect qu'on avait alors des libertés munici-

pales, et aux précautions prises pour empêcher l'immix-

tion des sénateurs de l'empire dans les affaires de la. colo-

nie, et pour obliger les magistrats à se conformer aux

décrets volés parles décurions, nous dirions aujourd'hui

par 1e Conseil municipal.
Nous trouvons encore dans ces poursuites des mesures

nombreuses pour prévenir la corruption électorale: il

paraît que notre siècle n'a pas eu le monopole des appétits

politiques et des ambitions effrénées et que les manoeuvres

des aspirants au pouvoir, pour capter les suffrages de leurs

concitoyens, sont un peu de tous les temps. Les termes

employés diffèrent seuls: on ne disait pas autrefois «un

pot de vin » mais on connaissait parfaitement la chose. Je

cite, à l'appui de ces .réflexions, les exemples suivants

d'actions populaires triées au travers des nombreux cha-

pitres de la lex colonise Genitivse.

Une action est donnée à tout citoyen :

4° Contre les decemvirs ou les préfets nommés par les

decemvirs à leur place, qui ont, de quelque manière, reçu

des dons ou'des récompenses ;

2° Contre les magistrats qui- n'ont pas respecté les

règles sur la nomination de certains fonctionnaires ;
3° Contre les candidats qui ont donné des festins au-delà

d'une certaine mesure légale 1, et qui ont fait des dons

pour leur élection ;

4° Le chapitre relatif à l'obéissance due par les ma-

1. La mesure légale permettait au candidat d'avoir à sa table onze

invités: au-delà de ce chiffre, il y avait convivium publicum, ce qui
était défendu, en temps d'élections.
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gistrats aux décrets des décurions mérite d'être rapporté en

entier: « 11-viri sediles prsefectus colonise Genitivse Julise

quicumque erunt, decurionesque colonise Genitivse Julise

quicumque erunt, ei omîtes decurionïtm decrelis diligenter

parento obtemperanto sine dolo malo fackmtoque utiquod

quemque eorum decurionum decreto agere facere opor^

tebit ea omnia agant faciant, uli quod recte faction esse

volent sine dolo malo. Si quis ita non fecerit, sive quis

adversus ea fecerit sciens dolo malo, is in res singulas
H. S. « I >}colonis colonise Genitivse Julise dare damnas

esta, ejusquepecunia qui eorum volet reciperalorio indicio

apud 11 virum prsefectumve actio petitio persecutioque

exhac legeius potestas que esta.»

On donnait encore une aclion populaire:
~

5° Contre quiconque s'opposait violemment à ce qu'un

créancier exerçât contre son débiteur la manus injectio

judicati et usât du droit de secumducere ce même débi-

teur, s'il ne donnait pas uu vindex ou n'exécutait pas le

jugement ;
6° .Contre ceux qui violaient les règles relatives à la

sépulture et à la crémation des cadavres ; ,
'

1° Contre celui qui démolissait un édifice, sans donner

caution pour le reconstruire ou sans avoir obtenu la per-
mission des décurions;

8° Contre ceux qui s'introduisaient, sans en avoir le

droit, dans les loges réservées aux décurions, dans les

spectacles publics, ou qui troublaient de quelque façon

l'ordre des plac.es assignées à chacun, dans ces mêmes

spectacles;
9° Contre ceux qui ne respectaient pas les règles éta-

blies pour l'administration du culte; etc., etc.

Le produit de toutes ces actions appartenait à la colonie
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et non au demandeur, comme dans les actions préto-

riennes ou édiliciennes ; nous savons déjà que c'est là la

grande différence qui a amené Bruns, et beaucoup d'au-

teurs après lui, à refuser le caractère populaire à cetle ca-

tégorie. Nous examinerons soigneusement celte question

un peu plus loin.

Ces poursuites avaient lieu devant un tribunal de récu-

pérateurs: le chapitre CV des bronzes d'Osuna traite de

la composition de ce tribunal, de la citation des témoins

et de la déchéance du droit d'agir lorsque le demandeur

ne se présentait pas sans avoir une excuse légitime.
II. Inscription de Lucera. — Celle inscription avait été

publiée, en 1861, par d'Amelis, mais ainsi que je l'ai dit,

dans mon introduction, elle n'a été cornue, dans le monde

des jurisconsultes, que lorsque Mommsen ' et -Brunss l'eu-

rent publiée, en accompagnant cette publication de com-

mentaires.

Yoici sa teneur:

In hoce loucarid stircus

ne (qu)is fundatid neve cadaver

proiecitad neve parentatid
sei quis arvoi'su hac faxit [in)ium

quis 'volet pro ioudicatod n{ummum) I

manum iniect[i)o estod seive

magyi) steralus volet moltare

{li'jcelod
3 .

1. Evhemeiisepigraphica, vol. II, p. 198.

2. Fontes juris romani anliqui (3° édit., Tubinga, 1876), p. il.
3. Cette inscription appartient vraisemblablement à la première moi-

tié du VI° siècle de Rome. Voici l'interprétation de quelques mots :
loucarid pour luco, fundatid pour fundito, parentatid pour parentato ;
arvorsu pour adversus.
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Il est probable que c'était là un décret de l'autorité pu-

blique de la colonie, tendant à protéger un bois sacré ; ce

qu'il y. a de certain, c'est qu'on y donne, alternativement

pouvoir à toute personne, d'exercer la manus injectiopro

judicato, pour le recouvrement de la somme due par le

contrevenant, et au. magistrat le droit :d'imposer une

amende à ce contrevenant.

Je crois qu'il est nécessaire ici, quoique je sois obligé

pour cela d'empiéter quelque peu sur la discussion du

chapitre suivant, au risque de ne pas être très-clairement

compris, d'examiner un problème qui s'est posé, à propos
des termes forl vagues de cette inscription: on s'est

demandé à qui devait appartenir le bénéfice de la condam-

nation prononcée. Sera-t-il pour le demandeur, comme

dans les actions prétoriennes^ ou pour le trésor public,
comme dans les autres poursuites instituées par des

lois? -
'

Mommsen dit simplement-que le profit doit être attribué

au trésor public. Bruns soulève quelques doutes en sens

contraire et il fait observer qu'alors même qu'on serait

obligé d'admettre que l'inscription a trait à une loi colo-

niaire, il ne s'ensuit pas nécessairement que l'action popu-
laire qu'elle organise soit une actionprocuratoire, au nom

de la colonie, les seules, dont le profit, selon Bruns,

appartienne à la communauté. « Dans les autres lois, nous

dit-il, qui organisent des actions populaires procirraloires,
cetle nature résulte toujours pour elles, dune façon claire,
de formules spéciales, telles que: populo ou colonis oumu-

nicipibus ou in publicum dare damnas esto, et ensuite on

ajoute : ejusque pecunise ei qui voletpetitio esto. Dans notre

inscription, au contraire, rien de .tout cela: la formule

qu'elle contient est absolument pareille à celle de l'aclion
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sepulchri violati : « quicumque agere volet, ei centum

aur'eorum judicium dabo. » l

Je ne crois pas, d'accord eh cela avec M-Scialoja 1, que le

doute de Bruns soit bien fondé, alors même qu'on lien--

drail pour vraie, ce que nous discuterons, là distinction

qu'il fait entre les actions populaires procuratoires et les

actions en nomprop?'e, et je pense que cette inscription
dé Lucefa a trait à une action dont le produit doit être

pour'le trésor public, ou plutôt pour le trésor sacerdotal.

Je suis' conduit à cette opinion par l'analogie d'un

ensemble-d'autres dispositions de semblable nature, où il

est constamment établi que le bénéfice des amendes, pour
la violation des bois ou autres lieux sacrés, Teligieux ou

publics, doit toujours être attribué au*trésor sacerdotal ;:
c'est ainsi que dispose la lex Spoletina et les si fréquentes

prohibitions qu'on lit sur les inscriptions tombales. Ceci

posé, il faut admettre, avec Mommsen et Scialoja que cette

inscription de Lucera renferme un de ces cas, où il étail

permis d'agir pro populo, même avec la procédure des

legis actiônes. '".'
<III. Lex Salpensana et lex Malacitana. — Ces deux lois

qui contiennent les règlements municipaux très-délaillés,
accordés par l'empereur Domilien à la cité de Malaca et à
la wlle de Salpensa (en Bèlique), ont été découvertes sui-
des tables de bronze trouvées, en 1851, à Malaga. Nous y
trouvons'également un grand nombre'de.poursuiles popu-
laires, établies dans des termes qui ne peuvent se prêter à
aucune équivoque, et qui, parlant, ne nécessitent point
d'autres explications.
• IV. On trouve ancore, dans le traité de Frontin « de

1.' 0/3.' cit. ,
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nquseductibùs ùrbisuRomë* » un ;ex!emp'lé;d'aclion .popu-
laire établi par un "sénâtus-consu.ltè.rendu sur la demande
des consuls Elius\Tùbérorï et 'P.aulùs Fabius -Mâximus,

pour empêcher qu'on ne plantât des arbres ou qu'on bâtit
des constructions quelconques surfin certain espace ré-
servé devant les canaux et les aqueducs: «...si quis ad-
versus ea commiserit, in singulas res poena HS X millia

essent, ex quibus pars dimidia pr'oemium accusatori dare-

tur, cujus opéra maxime cotwictus esset qui adversus hoc
S.-C. commisisset, pars autem dimidia in serariumredigé-
retur; deque-ea re judicarent eogiioscerentque curatores

àquarum.» ,•• ; -/ :;-'> ".-:'
Les expressions poena et accusatori ont fait naître un

doute sur le poinLde savoir si les poursuites édictées par le

sénatus-consulle devaient être intentées parla voie civile
ou par la voie criminelle, ou, en d'autres termes, si nous
sommes en présence ici d'une action populaire ou d'un

judicium publicum.
Je crois, pour ma part, qu'il y a simplement inexactitude

dans les lernïes'employés : car l'infraction à laquelle-il est

fait ici allusion a la plus grande analogie avec ces autres

contraventions nombreuses que nous connaissonslet qui
toutes ne donnent ouverture qu;àuneaetion pénale privée.
Pour qu'il pût y avoirlieu à une procédure criminelle, il

Taudrait un 'certain "caractère de gravité; un élément de

criminalité qu'on ne sauraitdécouvrir dans notre sénatus-

consulte.
' • :

'>.' --. '•

V. On adécOuvert tout récemment, aumoisd'avril 1887,
à Chagnon,-(Loire) une inscription qui paraît avoir la plus

grande analogie avec le S.-C rapporté par Frontin.

1. Frontin,-p.:47i de l'èdit...Pahçkoulce; — Ch. Giraud, Enchiridion,
p. 641. .:.:.';....; o.:,:;.';-...:;;.;:..,-.:;'.'...-'.— ;.;.

3
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Cette inscription ', qui a fait l'objet, à l'Académie de

Lyon, d'un rapport très intéressant de M. Caillemer, le sa-

vant doyen de la Faculté de droit de Lyon, est ainsi

conçue :

EX AYCTORITATÉ

IMP. CAES. TRAIA

NI HADRIANI

AVG.NEMINI

ARANDI. SER

ENDI. PANG

ENDIVE. IVS

EST. 1NTRA ID .

SPATIVM AG

RI. QVOD TVTE

LAE DVCTUS

DESTINATVM

EST.

Le ductus, l'aqueduc que l'empereur veut protéger est

celui qui amenait à Lyon les eaux du Gier et dont on voit

encore les ruines remarquables à Chaponost et à Beaunand.

Cet aqueduc passait à Chagnon: l'on a retrouvé des traces

de son passage'Souterrain.
Il serait peut-être imprudent, en présence des termes

concis et peu explicatifs de l'inscriplion rapportée ci-

dessus, d'affirmer que les prescriptions de l'empereur

Trajan étaient sanctionnées par une action populaire. Il y
a cependant, à mon avis, de grandes probabilités pour

qu'il en fut ainsi: nous nous trouvons, en effet, devant une

prohibition tout-à-fait semblable à celle du S.-C. rapporté

1. L'inscription a été publiée par M. Allmer, dans la Revue épigra-

phique du midi de la France, t. II, n° 662, p. 283.
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par Frontin : défense de labourer, de semer, de planter des
arbres dans un-certain espace, de chaque côté de l'aque-
duc. Il n'y a pas de bonnes raisons pour ne pas admettre

que la prohibition étant la même, la sanction devait l'être

aussi, et que les cas étant identiques, la même procé-
dure devait s'appliquer dans tout le territoire de l'empire.

VI et VIL — Je ne cile que pour mémoire la Lex Julia

municipalis, connue sous le nom de Tabula Eeracleensis,
trouvée en 1732 et 1735, en deux fragments, dans le golfe
de Tarente, ainsi que la Lex Spoletina, trouvée à Spolète,
en 1876. Ces deux lois n'apporteraient aucun élément nou-

veau à la discussion.

VIII.— S.-C. de Pago Montano 1. Je dois, en dernier

lieu, reproduire ici une inscription trouvée à Rome, dans

les fouilles de l'Esquilin, le 21 juillet 1875, sur un cippe ou

colonne sans chapiteau, inscription d'une extrême impor-
tance si elle se rapporte bien réellement à notre matière.

Voici quelle serait sa teneur avec les suppléments pro-

posés par Mommsen, suppléments dont je ne prends pas,

d'ailleurs, la responsabilité :

eisque curarent tuierenturque)

[ar)bitratu sedilium pleibeium

(quei)cumque essent neive ustrinse in

eis loceis regionibusve nive foci ustri

naeve caussa fièrent nive stercus terra{m)
ne intra ea loca fecisse coniecisseve veli(t)

quei hsec loca ab paa'go Moiitano

(redempta habebit, quodsi stercus in eis loceis fecerit
terramve in ea) loca ieceritin . . . . . . . .

1. Cette inscription a été publiée en 1876, parLanciani, dans le Bol-

telino délia commissione municipale di archeologia,, p. 180; par Camillo

Ré, dans les Archwio giuridico, t. XVII; par Henzen, Mommsen, Bruns,
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i . . . [uti H S ma)nùs inieclio pignorisqiité) ca(piosiet)

Le professeur Camillo Re, en commentant savamment

celte inscription, considère que la maiïus injèctio et la

pignoris capio, qui y sont mentionnées, étaient deux

actions populaires données contre ceux qui, de quelque

façon, souillaient le lieu dont il s'agit. La manus injeclio
serait donc accordée ici, dans un cas parfaitement analogue
à celui'de la loi de Lucera, mais, de plus, et ce serait là le

point essentiel, on aurait une pignoris capio qui serait

tout-à-fait nouvelle. -_-.
Le texte me paraît bien incertain, à cause de la lacune

considérable qui-existe entre les mots «montano » et

« loca » d'une part, et les mots « in » et « nus » d'autre

part. Il est Bien difficile, dans ces conditions, jusqu'àla
découverte de nouvelles données de fait, de pouvoir expri-
mer'une opinion formelle, et cependant je ne crois pas que
M. Re puisse avoir raison. L'unique argument invoqué, en

faveur de la popularité des deux actions, dont nous parle

l'inscription Esquiline, se base sur l'analogie de cette

inscription avec la loi de Lucera. Mais cette analogie est-

elle si pressante ?',0n peut observer, tout d'abord, que cette

loi de Lucera est très-probablement une véritable loi de

la colonie, tandis que l'inscription Esquiline contient cer-

tainement un sénatus-consulte, comme nous le démontre

la forme des verbes au conjorictif. On doit remarquer, en

outre, que notre texte vise ici plusieurs personnes, aux-

quelles pouvaient être accordées les actions mentionnées

dans la dernière -ligne : les édiles plébéiens et ceux qui
« arbitratu sedilium pleibeium » devaient assumer la

garde du lieu, peut-être des redemptores. Eh bien, (et
c'est aussi là l'opinion de M. Scialoja) je ne vois pas du
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tout que, d'après les termes obscurs de l'inscription, les

deux actions ci-dessus soient données contre les redemp-
tores (si toutefois il s'agit de ceux-ci) et je croirais plutôt

quelles sont données aux redemptores contre les tiers con-

trevenant.

On sait, en effet, quelle est l'analogie entre les redemp-
tores et lespublicam'•: or Gaius (IV. 28) nous dit, à propos
de ces derniers, en termes très-précis, qu'ils avaient la pi-

gnoris capio, pour la perception des impôls; rien ne s'op-

poserait même, dans les termes"du texte, à ce que cette

action fut accordée aux édiles plébéiens eux-mêmes, et dans

l'une ou l'autre de ces deui hfpo.thèses, l'inscription Es-

quiline ne pourrait se rapportera notre matière. — De

plus, il y a entre l'inscription Esquiline et la loi de Lucera

cette-grande différencequ'à côl|de la manus injeclio, on

trouve encore dansla première, hpig?toris capio, qui n'est

pas mentionnée dans la seconde. Or, bien que je ne veuille

pas nier d'une façon absolue, la possibilité d'une pignoris

capio populaire, j'estime cependant, qu'il y a quelques dif-

ficultés à l'admettre, tant que nous n'aurons pas une

preuve décisive, en fait, pour certifier son existence. Gaius

nous présente, en effet, \&pigitoris capio comme une legis

aclio, d'un caractère exceptionnel, et il ne mentionne au*

cun cas qui puisse avoir quelque ressemblance avec celui,

que nous présenterait notre inscription. On comprend,

d'ailleurs, quepoufdes contraventions comme celles qui

sont visées dans notre S.-C. et dans la loi de Lucera, on

puisse donner une manus injectio populaire, parce qu'il

Est très-utile d'accorder à chaque citoyen le pouvoir d'ar-

rêter sur le fait le contrevenant pour lui faire payer immé-

diatement l'amende. Tout au contraire, bien moins conve-

nable serait, dans les mêmes cas, la pignoris capio qui
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n'aurait qu'un seul avantage : une plus grande sécurité

pour le paiement de l'amende, et qui aurait de grands in-

convénients. En effet, comme elle « extra jus perageba-
tur... plerumque e'tiam absente adversario 1, » il aurait

pu se présenter des cas où plusieurs personnes auraient

agi en même temps, ce qui eut aggravé oulre mesure la

position du contrevenant, parce que le fait de la pignoris

capio, même dégagé des conséquences ultérieures,

constitue par lui seul un dommage actuel pour le patri-
moine ; et cependant on n'aurait pu reprocher le moindre

dol à ceux qui simultanément auraient procédé à une pi-

gnoris capio, sans avoir connaissance de leurs agisse-
ments respectifs, de telle sorte que le lésé n'aurait eu con-

tre eux aucune action.— D'autre part,-la crainte de pro-
cédera une pignoris capio injuste, parce qu'elle aurait été

déjà exercée par d'autres, devait certainement retenir ce-

lui qui eut été tenté de la pratiquer, de telle sorte qu'on
en serait venu à perdre le bénéfice résultant de la popu-
larité de l'action et à la rendre complètement inefficace.

C'est pourquoi, en l'absence de documents précis, je ne

crois pas qu'on puisse accepter l'existence d'une pignoris

capio populaire. Or, dans l'inscription Esquiline, il est cer-

tain que si la manus'injectio est populaire, la pignoris capio

qui la suit immédiatement doit l'être aussi. Je pense donc

qu'il y alieu, dans l'étal actuel de la science, de ne pas re-

vendiquer ce document comme un exemple d'action po-
pulaire et qu'il faut absolument l'écarter du débat.

C'est à propos de toutes ces poursuites que Bruns à

échafaudé sa grande théorie des multse, basée sur un
axiome prétendu qu'il aurait trouvé dans les sources. D'a-

1. Gaius, IV, 29.
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près lui les trois formules légales que nous relevons dans

les textes « multa esto » •— « poena esto » — « populo
dare damnas esto » correspondaient à une division tri-

partite des amendes. Lorsque nous rencontrons les deux

premières formules, les amendes devaient être recouvrées

par la voie criminelle et ce n'est que dans le cas de la

troisième qu'il y avait lieu de poursuivre par la voie civile.

Si cette distinction devait être admise, elle éliminerait de

notre seconde catégorie un certain nombre de poursuites

qui appartiendraient, dèslors, à l'accusation publique.Mais,
ainsi que le fait observer M. Maynz, avec beaucoup de sens,

c'est.en vain qu'on cherche la ligne de séparation qui

existe, d'une part, entre « multa » et «poena» et, d'autre

part, dans le langage des anciens mêmes, la formule

« damnas esto » n'est pas nettement distinguée des deux

autres. Ce qui le prouve, c'est ce fragment de Labéon',

commençant par ces mots : « Si quapoena est, multa est:

si qua multa est, poena est... » et ce passage d'un discours

de Caton le censeur : « Quid nunc? Ecqua tandem lex est

tam acerba quse dicat: si quid illud facere voluerit, mille

multa esto ! Si quid D jugera habere voluerit, tanta poena
esto! Si quis majorem pecudum numerumvoluerit, tantum

damnas esto?...* » La confusion des trois formules, dans

des hypothèses identiques, nous montre bien clairement

qu'elles étaient toutes trois synonymes et que le législa?
leur les employait indifféremment. Je rejette donc les con-

clusions de Bruns et je revendique pour mon sujet, mal-

gré la différence des termes qu'ils emploient, les exemples

que j'ai donnés, dans le second paragraphe de ce chapitre.

1. L. 244, L>e verborum signiftcatione.
2. Aulu-Gelle, Nuits ailiques, XI, 3, 37.



CHAPITRE III

IDÉE FONDAMENTALE DES ACTIONS POPULAIRES

Nous arrivons maintenant à une question extrêmement!

délicate, et, j'ose le dire, très-intéressante, tant à cause

des vives controverses qu'elle a soulevées, en Allemagne
el en Italie, parmi les Romanistes les plus distingués de

ces deux nations, qu'à cause delà différence des aperçus

philosophiques qu'elle nous donne,"selon la solution adop-

ptée, sur la manière dont les anciens Romains avaient

compris la science du droit.

Le problème se pose de la façon suivante :- quelle a été

l'idée créatrice des actions populaires? Les Romains-

àvaient-ils, comme nous, celte perception nette d'une

personnalité morale de l'Etat, supérieure à celle des indi-

vidus, et susceptible en tant que personne d'avoir des

droits et des obligations? Si oui, le demandeur à l'action

populaire représente-t-il celte personne morale, agit-il
comme procurateur de l'Etat, pour sauvegarder ses inté-

rêts lésés, ou bien, au contraire, ne fait-il qu'exercer un

droit propre, qui lui est absolument personnel, et qu'il
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ne fait valoir que parce que son droit à lui, individu,, a été

méconnu?

Certes, il n'est pas facile de. déterminer quelle ..était la

théorie romaine sur ce point : nous ne trouvons, \dàns les

sources, qu'un titre du Digeste consacré aux actions

populaires et encore ce litre est-il d'une concision déses-

pérante; les huit fragments de Paul "et d'Ulpien qu'il
contient sont extrêmements brefs, ne nous donnent que
des indications fort vagues et laissent la porte ouverte à

toutes les conjectures.
Deux opinions bien tranchées, malgré des variations de

détail, ont été formulées sur cette question.
La première, à laquelle je me rallie, la plus ancienne,

celle qui compte le plus de partisans, dans la doctrine,

considère les actions populaires comme, des actions pro-
curatoires: le demândeurn'est autre chose qu'un repré-
sentant sui generïs de l'État, qui fait valoir des droits ap-

partenant au peuple, et non à lui-même pris en sa qualité

d'individu, et qui seraitassimilable, ainsi que je le disais

dans mon premier chapitre, à un organe de notre minis-

tère public actuel. i ; .

Mommsen, RudorfAet KeJler2,ont poussé si loin cette

idée, qu'ils sont allés jusqu'à prétendre que le produit de

la condamnation, dans ces actions, devait être attribué à

l'État, excepté le cas où l'intérêt privé du demandeur con-

courait avec l'intérêt public. Cujas était.aussi de cet avis.

Sâviguy 3, Schmidl'i et Pûehlà 8 admettent bien l'attri-

1. Rbmische Rechtsgeschichte.

2. Der Hdmische Civil process.

3. Das Obligationenrecht.
4. Das Interdiktenverfureh der Rbmer.

5. Pandektenvollesungen. .','•'•
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bution du profit au demandeur, mais cette attribution, d'a-

près eux, ne lui enlève pas le caractère d'un mandataire

de l'État (Staalsanwâlt) qui poursuit une amende dans un

intérêt public, et le bénéfice de cetle amende ne lui re-;

vient que comme une sorte de récompense du service qu'il
a rendu à la société.

La seconde opinion est diamétralement opposée à celle-

là : ses plus brillants partisans, sont MM. Ihering et

Bruns ', qui l'ont inaugurée. Ihering est parti de sa grande
théorie de la gens, que nous connaissons déjà en partie ;

d'après lui, les biens de la gens appartiennent conjointe-
ment à tous les gentils et non à la gens comme personne
morale : c'est là une abstraction que l'intelligence juridique
ne peut concevoir qu'à un certain degré de développement

et de civilisation, et qu'on ne saurait, par conséquent, at-

tribuer à l'époque de l'enfance du droit. Les actions popu-
laires sont destinées à protéger ce rapport particulier de

communauté indivise du droit. Chaque membre, indivi-

duellement, peutintenter l'action : celui qui l'intente, re-

présente, par cela même qu'il exerce son propre droit,
l'intérêt de ses associés; mais le fondement de son action

réside dans son propre droit, et la circonstance que son

activité profite en même temps aux autres, ne lui donne,
en aucune façon, le caractère de la représentation : « Ali-

quid ex ordine facit et ideo cseteris quoque prodest. »

Quant à Bruns, c'est après avoir très-soigneusement
étudié et résolu la question de l'attribution du profit au

demandeur ou à l'État, qu'il a adopté la même solution.

Il dislingue entre les deux catégories d'aclions dont j'ai
parlé dans le chapitre précédent: les actions instituées

par des lois ou des senatus-consultes sont pour lui des ac-

1. Op. cit.
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lions procuratoires, dans lesquelles le demandeur est bien

le véritable représentant de l'État; quant aux aclions pré-

toriennes, elles sont exercées par tout citoyen, en son nom

et en vertu d'un droit propre: elles compétent à chacun

pour soi, et il n'y aurait qu'à substituer au quod sibi debe-

tur des actions civiles ordinaires: quod populari causa

debetur. Le titre « De actionibus popularibus » se réfé-

rerait à celles-ci seulement et les Romains n'auraient ja-
mais donné aux autres la qualification de populaires; de

telle sorte que pour Bruns, décider que la peine pécu-

niaire appartient à l'État ou au demandeur conduit à une

différence substantielle dans la nature de l'action, diffé-

rence jjui a été clairement exposée, par Scialoja, de la ma-

nière suivante: «Les actions populaires légales ou procu-
ratoires se~rapporlent à un droit qui appartient en propre
à la communauté, mais qui peut être exercé par chacun

de ses membres; les actions populaires prétoriennes,

c'est-à-dire, celles qui, pour Bruns, sont les seules ^ivraies

aclions populaires, se rapportent à un droit apparlenant
à tous les membres de la communauté, et qui, parlant,

peut être exercé par chacun d'eux. Le droit que l'on fait

valoir avec ces aclions est bien un droit public, il appar-
tient bien à l'individu, comme membre du peuple, mais

c'est, néanmoins, un droit qui lui appartient à lui-même et

non au peuple, comme à un être différent et complètement
distinct de lui: ce n'est pas une récompense que lui ac-

corde l'État, en le laissant bénéficier delà condamnation,
mais une indemnité pour son droit lésé. »

Je crois que Bruns a confondu deux questions bien dif-

férentes, en faisant absolument dépendre l'une de l'autre

l'atlribulion du profit au demandeur et l'idée créatrice de

l'institution, et que c'est cetle confusion qui l'a empêché
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d'arriver à des conclusions plus exactes que celles d'un

critérium abstrait, auquel rien ne répond dans les sour-

ces, ni la lettre ni l'esprit de la loi.

Je reviendrai-fréquemment, dans les pages qui suivront,
sur la théorie de l'éminent auteur, pour réfuter une à

une toutes ses objections, à mesure que je les rencontre-

rai, et je vaism'.efforcer, pour lemoment, de démontrer que
la doctrine romaine était bien celle qui était universelle-

ment admise autrefois : à savoir que c'est bien sur l'idée

de représentation de l'État qu'est basée toute l'économie

du système des actions populaires, alors même qu'on ad-

met, comme je le,fais, l'attribution du profit au deman-

deur, dans les aclions prétoriennes. Je vais, dans ce cha-

pitre, examiner la question d'une façon générale; dans les

chapitres suivants, qui ne seront guère qu'un développe-
ment de celui-ci, je fortifierai mon raisonnement de tous

les arguments que fournissent à ma thèse les règles par-
ticulières aux actions et aux interdits populaires.

Le caractère public de l'action populaire et ce qu'elle
contient en elle de fonction publique trouve dans les

sources des preuves positives : tout d'abord, le titre « De

popularibus actionibus » se trouve après celui qui traite

des délits privés et précède immédiatement le titre « De

publicis judiciis ». Peut-être cetargument topographique,
dû à Walter 1, n'aurait-il pas une grande valeur, s'il était

seul, mais l'observation a de l'importance pour ceux qui
admettent que l'action populaire dérive tout à la fois des

judicià publica et des aclions ordinaires, et qu'entre ces

deux institutions, elle se présente, avec un caractère toul-

à-fait intermédiaire.

Mais nous avons des arguments meilleurs. Qu'on

I. Geschichte des rômischen Rechts, vol. II, p. 418, note 97.
' '



IDÉE FONDAMENTALE DES ACTIONS POPULAIRES 45

prenne la définition "même-de. l'action populaire: «Eani

popularem actionem dicimus qua jus sinon populus tue-

tur 1. » Pour bien comprendre Gefragment-dé Paul, il faut

avoir présent à l'esprit l'autre fragment du même auteur,
se rapportant à la même institution : « Reipublicse inte-

rest quamplurimos ad defendendam suam causâm admit-

tere. » Ils sont tous deux pris au commentaire de Paul

sur l'édit; il n'est donc pa§ arbitraire défaire ressortir lé

lien qui existe entré eux : orik-résulté; de ce lien que Je

mot « populus » du premier fragment, doit avoir le même

sens que le mot « reipublicse » du second, c'est-à-dire le

seus d'État. Le «jus suuin » n'est autre chose que la

« suam causant » et le mot « admittere » nous prouvé en-

suite bien clairement que l'État confiait une fonction pu-

blique aux citoyens. Il ne suffirait pas de dire, pour écar-

ter ce rapprochement,"que les. deux .fragments sont tirés

de deux livres différents et qu'on ne sait pas dans quel
but Paul à écrit le « reipublicse interest... » qui pourrait
avoir été placé parles compilateurs mal à propos sous les

paroles d'Ulpïen relatives à la dénonciation populaire de

nouvelle oeuvre; l'objection ne porterait pas, car il est

impossible de rapportera une autre institution le frag-
ment de Paul; je conclus de là, ou bien que le fragment
se rapportait au même cas, ou bien qu'il avait une signi-
fication encore plus générale, et:des deux façons le rap-
prochement est justifié. Si l'on s'en rapporte à l'opinion

d'Ihering et de Bruns, on ne peut donner au « populus'»
de la loi 1 le sens d'Etat, mais seulement celui de'ensém-
ble des citoyens, de telle sorte que Paul se serait contredit

1. Je reproduis ici le texte avec la correction que j'ai admise plus
haut, correction qui rend la phrase intelligible et qiii ne saurait chan-
ger la nature de l'argumentation.
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lui-même. Du moment que les deux conceptions peuvent

s'accorder, je ne vois pas les raisons qu'il y aurait d'en

fausser une, pour rendre l'auteur incohérent. Bruns a été

sur le point de le faire, mais il s'est dérobé lorsqu'il s'est

agi de tirer des conséquences de son raisonnement. Ihe-

ring a été plus franchement logique avec lui-même en

.reprochant au jurisconsulte une inexactitude de lan-

gage.
"Au surplus, si l'opinion des deux remarquables écri-

vains était exacte, on devrait trouver, pour ces aclions,
une ressemblance plus grande avec les actions privées ex

delicto qu'avec l'action publique ; or celte affinité ne se

trouve jamais relevée, dans les sources, bien au contraire.

Savigny ajustement fait observer que le point de contact

entre les actions populaires et les actions ex delicto se

trouve dans l'obligation, pour le défendeur, de payer au

demandeur une peine en argent ; or l'action populaire ne

consiste pas en une obligation de ce genre, puisqu'on
ne trouve pas en présence deux particuliers : l'auteur de

l'infraction d'une part et la victime de l'autre ; l'obliga-
tion du défendeur existe en faveur de tout le peuple, et

ce n'est qu'après la litis contestatio, qui opère ici, comme

nous le verrons, une novalion, que cette obligation pri-
mitive envers l'État se change en une obligation privée
envers l'individu qui s'est porté demandeur ; celui-ci s'est

donc substitué au peuple tout entier, qui. élait le .sujet
du droit; en un mot, il s'est fait sonproeurator.

Ihering insiste beaucoup sur l'idée de fusion du peuple
et de l'État. C'est là une expression parfaitement exacte,
si on veut laisser entendre que plus de fonctions étaient

confiées aux citoyens romains qu'aux citoyens de nos

jours, et qu'ils devaient se sentir plus vivement partie et
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organe de l'État; mais la pensée est erronée, si l'on veut

dire que les Romains n'ont pas eu la conception abstraite

de la personnalité de. l'État comme quelque chose de très

distinct de l'ensemble des particuliers qui en font partie.
Ceci ne peut échapper à l'aspect de quiconque lit attenti-

vement chaque expression se référant à la république ou

au peuple romain : cette distinction n'est pas quelque
chose d'abstrait ni de fictif, mais une réalité profondément

comprise; et dans l'énergie de ces mots « jus suum » et

« causam suant » on sent combien elle était vive, dans la

conscience juridique des Romains.

Bruns a été fort mal inspiré, ce me semble, en invo-

quant principalement l'action de sepulchro violato, pour
nous prouver que le droit du demandeur est un droit pu-
rement privé : c'était là mal choisir son exemple, car c'est

surtout pour cette action que les arguments abondent en

faveur d'un caractère public. Que l'on songe, en effet, au

culte des Romains pour les tombeaux et à la qualité de res

religiosse qui leur était conférée ; qu'on réfléchisse aux

liens étroits qui existaient entre l'État et la religion, et

l:on ne doutera pas que des peines devaient exister depuis
les tout premiers temps pour de semblables violations.

Le sentiment public qui les avait fait naître se convertit

plus lard en un culte et ce culte devient un intérêt d'État.

D'ailleurs Bruns reconnaît lui-même que, dans cette action,

ce n'est pas la propriété qui fait l'objet de la demande :

la propriété, en effet, ne pouvait tomber sur une res reli-

giosa, chose en dehors du commerce, par sa nature : c'est

donc la sainteté même du sépulcre et la peine de la vio-

lation qui fait l'objet de l'action : on n'en saurait douter

si on se rappelle ces fragments déjà cités : « hsec actiopoe-

nam etvindictam (potius) quam rei perseculionem conti-
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net »*, '-H-«fisecactioinon ad rem familiarenî ejusdem (sed)

. magis ad ultionem peftinet* »; «... neque id capiatur, quod
inrei persecutione, sed in sola vindicta sit constitum*.»

Le caractère public de l'action de effusiset dejcctis res-

sort plus clairement encore. Ulpien, après avoir rapporté
la disposition du préteur ajoute : « Summa cum utihtate

prsetor id edixisse, nemo est qui neqet; publiée enim utile-î

est sine metit et periculo per itinera eommeari. » Ne voit-

on pas bien clairement ici que l'action est établie dans un

but d'ordre public? On ne parle en aucune façon d'un

droit du demandeur, et la seule chose dont on ait souci,

-c'est l'utilité de tous. Ce qui le prouve, c'est que celte idée

•de droit public est si dominante que parfois l'idée de droit

-privé lui est complètement sacrifiée : ainsi, par exemple,
on refusera l'action de sepidçhro violato au dominus qui
revient d'une absence, lorsqu'un autre aura déjà exercé

l'action, et cela, même au cas où celte absence aurait

,eu lieu reipublicse causa, c'est-à-dire où il y aurait eu

aucune négligence, à reprocher, à l'absent. Pour qu'on en

arrivât à un tel sacrifice du droit privé ne fallait-il pas

qu'il y eut une bien haute exigence du droit public?
Je me crois donc, dès maintenant, autorisé à dire que

non seulement l'idée d'un droit individuel doit être

exclue des actions populaires, non seulement l'idée, qui
domine est celle d'un droit public, mais que le demandeur

représente ici directement l'État, qu'il en est leprocurator.
Bruns n'invoque, à l'appui de. sa thèse, que le silence des

sources et la simplicité de la formule « ei judicium
dabo » qui ne peut laisser croire, dit-il, à une procura-

1. L. 20, § 5, xxxix-n.

2. L. 6, XLvn-n.

3. L. 10, XLVii-ri. ,
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tion quelconque. Je meflalle d'avoir quelque chose déplus

positif que ces preuves purement négatives et devant les

texles que je vais citer, je ne crois pas qu'on puisse dire

que les sources sont restées silencieuses.

On connaît la vieille règle : « nemo aliéna nomine lege

agere potest. » Au temps des legis actiones, nul ne pou-
vait donc figurer pour autrui, dans les solennités requises

pour engager l'instance. Il semble donc que le demandeur

à l'action populaire, si, véritablement, il représente l'État,
ne pourra agir, car ce serait agir alieno nomine. Or

Gaius'nous avertit que. celte règle rigoureuse comportait

quelques exceptions, et Juslinien nous apprend précisé-
ment qu'on pouvait plaider pro populo. Beaucoup d'au-

teurs se sont refusés à croire que celte exception se rap-

portât aux actions populaires 2; d'après eux, elle viserait

l'hypothèse d'un procès intéressant le peuple, en tant que

personne de création légale capable d'agir par elle-même.

Cetle hypothèse me paraît bien peu pratique, et, en tout

cas, si on l'admet, on est obligé de se servir des argu-
ments mêmes qui militent en faveur des actions popu-
laires. Nous avons vu, en effet, qu'une des grandes raisons

pour lesquelles Ihering et Bruns répugnent à une idée

de représentation, c'est qu'ils prétendent qu'à cetle épo-

que peu avancée de la civilisation, les Romains ne pou-
vaient avoir une idée netle de la personnalité morale de

l'État, se séparant de l'ensemble des individus. Or dans

l'hypothèse à laquelle ils rapportent ce pro populo, il faut

bien admetlrel'exislence de cette personnalité morale,

'puisqu'on lui" .suppose des droits qu'elle fait valoir par le

.moyen d'un.mandalaire.

1. Gaius,TV, 82.

2. Accarias, Précis du droit romain, t. II, p. 12S9.
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La grosse objection, c'est que le demandeur populaire

garde le bénéfice du produit de l'instance, tandis qu'il
devrait le remettre à l'État, pour le compte duquel il

agit. Mais j'ai déjà tâché de faire comprendre qu'on,n'au-
rait pu compter sur la bonne volonté des citoyens, si on

ne les avait alléchés par l'espoir d'un gain. On comprit
donc la nécessité de récompenser l'individu qui prenait
l'initiative d'une poursuite, dans l'intérêt commun et on

lui laissa le profit de l'instance, à titre de récompense,
à titre de proemium. Les notions historiques confirment

cette opinion: on sait combien était usité chez les Ro-

mains cet usage des proemia, même dans les temps très-

anciens '. Si, comme nous le dit Denys, le système de la

récompense fut déjà pratiqué par Tarquin, si d'abord le

juge et, plus lard, la loi cherchent, au moyen de la ré-

compense, à provoquer l'accusation, qu'y a-t-il d'étonnant

à ce qu'on retrouve ce système ici ? pourquoi chercher

une autre explication?
L'action de tdbulis apertis, nous l'avons vu, contient

une récompense pour le demandeur : elle est néanmoins

appelée populaire, dans les sources. Comment soutenir,

après cela, que l'idée de récompense soit étrangère à celte

sorte d'action. Non seulement les jurisconsultes romains

n'auraient pas mis en relief une délicate différence, bien

faite, cependant, pour leur fournir l'occasion d'exercer leur

'finesse renommée pour la forme précise et saisissante,
mais ils auraient toul-à-fait confondu des choses absolu-

1. L'esclave Vindicius reçut la liberté et de l'argent pour avoir dé-
noncé le complot des amis de Tarquin. — L'affranchie Hispala Fecenia,
reçut également de l'argent pour avoir dénoncé l'association mysté-
rieuse des Bacchanales, qui avait mis Rome à deux doigts de sa

perte.
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ment disparates : ils se seraient servis, à propos de l'action

de tablais apertis, d'un langage grossièrement impropre.

Il me paraît donc certain que l'exceplion élablie en fa-

veur des plaideurs pro populo se rapporte bien aux aclions

populaires, d'autant plus que des textes très-clairs vien-

nent apporter leur lumière au passage douteux des Inslitu-

tes. Nous trouvons, en effet, ces paroles catégoriques dans

la loi 8, § 3 (XXXIX-I) : « Quod si nuntiavero tibi ne quid
contra leges in locopublico facias promittere debebis, quo-
niam de eo opère alieno jure contendo non meo, et tan-

quam alieni jur'is petitor expromissione contenlus esse

debeo. » Il n'est pas douteux que ce passage se réfère aux

actions populaires ; Bruns ne l'a pas examiné, et Ihering
ne l'a cité que pour taxer les jurisconsultes d'inexacti-

tude, mais pour les accuser avec raison, il aurait fallu

citer d'autres passages, où l'on put découvrir cette idée

qu'il leur prêté gratuitement, sans l'établir sur des don-

nées certaines.

On nous objecte encore que jamais l'action populaire
n'est désignée, dans les sources, comme procuratoire, et

que le demandeur n'est jamais appelé procurateur, au sens

formel de ce mol. Mais c'est là un argument que je re-

tourne contre nos adversaires et dont je m'empresse de

tirer parti. .

Je n'ai jamais dit, en effet, que la représentation dont il

s'agit ici fut une représentation ordinaire, revêtue des

formes procédurières : il est certain que le demandeur

requérait la condamnation pour lui et non pour le peuple ;

ce que je soutiens, c'est que cette façon de procéder n'était

que superficielle et, qu'au fond, il y avait une représenta-
tion substantielle, quoique indirecte de l'État. On sait que

dans le système des legis acliones, il n'y avait encore au-
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cune règle de procédure établie pour la procuration, puis-

qu'on ne pouvait agir par mandataire, et que l'intéressé

devait figurer en personne au procès. Ces règles ne furent

créées que plus tard, sous le syslème formulaire. Or si,

dans la première période, on cite déjà comme exceptions
au principe en vertu duquel nul ne peut agir pour autrui,

si l'on cite, dis-je, les actionspropopulo, pro tutela, pro

liberlate, cela démontre d'une façon péremploire que l'idée

de représentation existait déjà avant qu'elle ne se fut dé-

veloppée dans sa forme légale. C'est assurément l'idée

d'une représentation du peuple qui a dû se présenter la

première : on ne pouvait la revêtir, à l'origine, de formes

qui n'existaient pas, et voilà pourquoi nous la trouvons, à

l'époque des aclions de la loi, libre de toute formule et

seulement à l'état de conception abstraite. Plus lard, les.

Romains sentirent le besoin de s'affranchir des solennités

surannées et périlleuses pour tous des legis actiones et on

créa alors une procédure nouvelle 1, où la procuration
trouva sa place; mais cetle institution ne fut établie que
dans l'intérêt des particuliers, afin de faciliter les rapports
du droit privé. Il n'y a donc pas à s'étonner si le rapport
de représentation sui generis de l'action populaire resta

en dehors des règles nouvelles; pour l'y faire rentrer, il

aurait fallu fausser le caractère de l'institution qu'on ve-

nait de créer : bien différente, en effet, est la physionomie"
de celui qui représente un simple particulier de celle d'un

représentant de l'État et la formule qui convenait au pre-
mier ne pouvait, sans inconvénients, être admise pour le

second ; on ne peut que féliciter les Romains d'avoir clai-

rement perçu cette différence et de ne pas avoir confondu

1. Cette procédure date de la loi OEbutia, édictée vraisemblablement
vers l'an 577 de Rome.
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deux ordres d'idées fort disparates. Notre action garde

donc, sous le système formulaire, le caractère qu'elle avait

anciennement, c'est-à-dire le caractère d'une représenta-
tion substantielle de l'État, affranchie de toute forme de pro-
cédure.

J'arrive à un dernier argument à faire valoir contre la

théorie de MM. Ihering et Bruns. Ces deux auteurs n'ont

jamais contesté que l'accusateur public, celui qui intentait

un judiciumpublicum fut réellement le vindex d'un droit

du peuple, le représentant de l'État, et cela, sans qu'il fut

besoin de recourir à une procuration formelle. Cela étant,

je me demande quelles difficultés s'opposent à ce qu'on
reconnaisse le même caractère à celui qui poursuit des

fautes moins graves. La seule différence consiste en ce

que le premier d'enlre eux se présente à nous dans un ju-

gement solennel, public, tandis que le second reste dans

la sphère des jugements ordinaires, en ce que l'un a pour

arme l'accusation, l'autre une action. Cette action n'est,

après tout, que le moyen de pourvoir à la répression des

faits d'une gravité secondaire, des infractions trop légères

pour donner ouverlure à un jugement public; c'est un

expédient pour donner à l'État une aide plus rapide et

plus efficace, à l'effet de punir les petits délits, mais la na-

ture de cette action est la même, quant au fond, que celle

de l'accusation : il y a, entre elles deux, pour me servir

d'une comparaison moderne, le même rapport que celui*

qui existe entre une Cour d'assises et un Tribunal correc-

tionnel, ou entre un Tribunal correctionnel et un Tribunal

de simple police ; les peines prononcées, la procédure va-

rient, mais l'idée génératrice est la même, le but à at-

teindre est identique.
La différence essentielle admise par Bruns, outre qu'elle
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est sans fondement historique, serait donc rationnellement

arbitraire. Prenons, au hasard, une de ces actions, dans

lesquelles, suivant Bruns, un individu ne fait valoir qu'un

droit propre : prenons, par exemple, l'action de sepulchro
violato et faisons une espèce : N. Negidius viole le tombeau

de famille de Titius, qui ne s'en préoccupe pas; A. Age-

rius, un étranger, intente une action à raison de cette vio-

lation et fait condamner le,coupable à une amende ; cette

amende lui est accordée, à lui, parce que, dit Bruns, il a,

comme tous les autres, droit aune réparation comme lésé.

Mais quel est donc le caractère de celte lésion qu'Agérius
subit par le fait de la violation d'un sépulcre qui ne lui

appartient pas? Diffère-t-elle, en quelque façon, de la lé-

sion qu'il subit par suite du meurtre d'une personne qui
lui est étrangère? Il est évident que son droit personnel,
dans les deux cas, n'a pas été lésé: il a reçu une menace

indirecte, parce que lui, comme tous les autres membres

de la communauté pourront craindre à l'avenir pour leur

sépulcre et leur personne. Mais ce qui, chaque fois, a

été directement méconnu et violé, c'est le droit public de

l'État et le droit particulier de la victime du méfait. Pour-

quoi donc, dirait-on que, dans le cas du meurtre, celui qui

agit représente l'État, tandis que dans le cas de la violation

de sépulcre, il ne représente que lui-même ? Pourquoi de

simples circonstances de fait changeraient-elles complèle-
ment sa physionomie juridique? Encore une fois, cela ne

saurait être, et je le répète, celle diversité de formes n'est

rien autre que l'emploi de moyens divers pour arriver à

"une même fin; si la nature et les effets de la lésion sont

les mêmes, la nature intime de l'aclion doit être égale-
ment la même, quelle que soit la différence extérieure de

l'instance.
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Il y a encore beaucoup à dire sur cette question fonda-

mentale qui me paraît être le point de vue le plus inté-

ressant du sujet que je traite; bien des arguments de

texte et de raisonnement viennent fortifier encore la théo-

rie que j'ai très incomplètement exposée dans ce chapitre.
Mais comme ces arguments sont principalement tirés

des règles particulières aux actions et aux interdits popu-

laires, règles dont je n'ai pas encore parlé, je m'efforcerai -

de les faire valoir dans les chapitres suivants, qui ne se-

ront guère, comme je l'ai déjà, dit, qu'une continuation

de celui-ci, en même temps qu'une démonstration plus

approfondie de cette idée principale de représentation qui
domine toute la matière.



CHAPITRE IV

RÈGLES PARTICULIÈRES AUX ACTIONS POPULAIRES

Ainsi qu'on a pu le voir par tout ce qui a été dit jus-

qu'ici, les aclions qui font l'objet de celte étude occupent
une place à part dans la procédure romaine ; elles ont une

nature intime très-originale et se distinguent entièrement

des autres aclions du droit civil. En conséquence, elles

doivent avoir des règles toutes particulières, à raison

même de leur caractère exceptionnel. Ce sont ces règles,
diverses que je vais étudier ici, dans quatre paragraphes
successifs.

§ 1". — Du choix du demandeur.

Nous savons que tout citoyen jouissant de la plénitude

de ses droits civils pouvait se porter demandeur à l'ac-

tion populaire ; or comme celte action était rémunéra-

trice, puisque le profil delà condamnation était attribué à

celui qui l'intentait, tout au moins dans lés actions pré-
toriennes et édiliciennes, on comprend à merveille qu'il
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arrivait souvent que plusieurs personnes se portaient à la

fois demanderesses ; qu'allait faire le préleur, dans ce cas ?

Devait-il choisir le premier arrivant et donner ainsi une

sorte de prime à la course ? Assurément non : on ne pou-
vait faire dépendre le sort d'une instance sérieuse d'un

motif aussi futile que celui d'une avance d'une heure ou

même de quelques minutes de tel citoyen surtel autre ; il

était donc nécessaire de mettre un peu d'ordre dans le

flot des concurrents qui pouvaient se présenter et d'éta-

blir des règles délerminées, pour ne point permettre au

magistrat de favoriser arbitrairement telle personne aux

dépens des autres. Il fut donc admis, tout d'abord, en prin-

cipe, que le citoyen direclement intéressé, celui que l'in-

fraction aurait lésé personnellement, obtiendrait toujours
la préférence : c'est ce quirésulledelaloi3 H.T., §1 : «In

popularibus aclionibits, is, cujus intérest, prsefertur. »

Cette règle fut même poussée à l'extrême, dans le cas de

l'action de sepulchro violato ; si l'intéressé avait laissé béné-

yolementun autre citoyen commencer l'instance et;qu'il
eût des regrets de son inaction, avant qu'il n'y eut eu litis

contestatio, il pouvait faire annuler la procédure déjà

faite, et recommencer l'instance à son profit : « Si is, cu-

jus intérest, sepulchri violati agere nollet ; potest poeniten-
tia (acta) antequam lis ab alio contestetur dicere velle se

agere, et audietur '. » .

Ce n'était donc qu'à défaut d'intéressés que l'action de-

venait 'vraiment populaire et qu'il était permis à tout

citoyen de l'intenter. Mais il fallait ici faire un choix,

lorsque plusieurs personnes se présentaient à la fois : le

préleur, dans ce cas, donnait la préférence à celui qui,

par des liens de parenté, d'alliance* ou même d'amitié se

1. L. 3, g 10, XLVII, xir. . .



58 CHAPITRE IV

rapprochait le plus de la personne intéressée, et à défaut

d'un demandeur qui se présentât dans de semblables con-

ditions, il choisissait celui qui, par sa probité, son intelli-

gence, ses capacités juridiques, lui paraissait le mieux à

même de bien conduire la procédure jusqu'à la fin du

procès: « Si plures simul agunt populari actione, prsetor

eligat idoneiorem '. » — « Si tamen plures sunt qui expe-
riri volent, eligendus est a prsetore ûd quem res maxime

pertinet, vel is qui idoneior est 2. » Il y avait là une règle

analogue à celle de la divinatio, dans les qusestionesper-

petuse.

§ 2. — Incapacité d'agir.

« Mulieri et pupillopopulares actiones non dantur, nisi

quum ad eos[res)perlineat
3». Ce texte nous apprend que

ni la femme ni le pupille ne pouvaient intenter une action

populaire, lorsqu'ils n'y élaient pas directement intéressés.

On doit se demander quelle est la pensée qui a fait ad-

mettre ces exclusions. Pourquoi refuser aux femmes et

aux impubères l'exercice d'un droit qui appartient à tous ?

Nous trouvôris ici un argument très-puissant, en faveur

de cette idée de représentation de l'État,"exposée dans

le chapitre précédent.
En effet, si l'on devait admettre ce droit propre de

chaque membre de la communauté, comme indirectement

lésé par l'infraction, il serait inadmissible qu'on refusât à

la femme ou à l'impubère le pouvoir de le faire valoir,

1. L. 2, H. T.

2. L. 3, § 12, De homine lib. exhib.

3. L. 6, H. T.
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alors qu'on leur accorde le droit d'agir, lorsqu'ils sont di-

rectement intéressés. Quelle eut été la différence entre les

deux hypothèses, puisque, dans les deux cas, c'était tou-

jours un droit privé qui était invoqué? Bruns a si bien

compris toute l'importance de celte objection qu'il en est

arrivé à reconnaître que celte exclusion provenait
bien d'une représentation indirecte et substantielle de

l'État.

Evidemment, le véritable motif qui empêche les mi-

neurs et les femmes de poursuivre populairement est

celui-là même qui les empêche de poursuivre au criminel;
dans les deux cas, c'est un intérêt de l'État qu'il s'agit de

défendre, et l'on ne veut pas en confier la protection à

des personnes qui, parleur âge ou leur faiblesse, sont con-

sidérées comme incapables d'assumer la charge d'une

fonction publique ; ce qui le prouve encore, c'est que ces

personnes sont précisément les mêmes qui sont exclues

du droit, de postuler pour autrui : il serait bien surpre-
nant qu'il n'y eut là qu'une simple coïncidence; pour moi,
il est certain que poursuivre populairement, c'était bien

réellement postuler pour autrui, pour l'État, et qu'on
écartait les mineurs et les femmes, parcequ'on ne voulait

pas en faire des procuratores populi.
En dehors de ces deux catégories d'incapables, il y en

avait une troisième: j'ai dit plusieurs fois déjà, sans

m'expliquer sur ce point, que seuls pouvaient se porter de-

mandeurs ceux qui jouissaient de la plénitude de leurs

droits civils. Cela revient à dire que pour être admis à

poursuivre, il fallait être « integrse fronlis, opinionis et

existimationis », c'est-à-dire qu'il fallait avoir, dans son

intégrité, le jus postulandi: « Populari s actio integrse

personse permittitur : hoc est cuiper edictum postulare
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liceti, » or, d'après l'édit, ne pouvaient agir, comme

n'étant pas personse integrse, tous les infâmes : cetle troi-

sième catégorie comprenait les ignominiosi notabiles,
notamment le damnatus crimine capitali ou calumnise

judicio- publico ; ceux qui louaieut leurs services pour
combattre les bêtes féroces dans le cirque, les gladiateurs,
tous ceux enfin « qui lege, plébiscita, senatus consulta,

edicto, decreto principum postulare prohibentur. » Les

mêmes motifs que ceux indiqués pour les femmes et les

mineurs, s'opposaient à l'admission des infâmes; la ré-

publique ne pouvait confier à des hommes de cette espèce,
à des citoyens flétris et indignes, la haute mission de pro-

téger et de défendre ses intérêts sacrés.

S 3. — De l'impossibilité pour le demandeur de constituer un

procurateur.

La loi 5 de notre titre est ainsi conçue: « Qui populari
actione convenietur, ad defendendum procuratorem dare

potest: is autem, quieam movet, procuratorem dare non

potesta. » Le défendeur à l'action populaire peut se faire

représente^ par un mandataire ad hoc: le demandeur ne

le peut pas. Cette règle est encore affirmée par la loi

43 § 2, de proc. m, 3. « In popularibus actionibus, ubi

quis quasi unus ex populo agit, defensianem ut vrocurator,

prsestare congendusnon est,

Quel esl, au juste, le sens de cette prohibition ?Nous en

trouvons l'explication dans les Basiliques, qui s'expri-

1. L. 4, H. T.

2. Voyez aussi le S 340 des Fragments du Vatican : « Actio popularis

cognitorem (procuratoremve non nisi posttit)ém contestatam admittit. »
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ment ainsi: « Qui enim fieri potest ut quis agat quasi

procurator? Namsiquis agat quasi procuralor quamob
causant non agit suo nomine cum unus et ipse sit ex cioibus

quipossit agere suo nomine: »

Je reconnais que ce passage est obscur et quelque peu

amphigourique, mais dire avec Bruns qu'il n'a aucun sens,
c'est un moyen trop commode de supprimer l'obstacle.

Tel serait, à mon avis, celui qu'on doit lui donner: le

demandeur à l'action populaire se fait le vindex d'un droit

public ; il assume donc une représentation, et l'instance

une fois engagée, il a le devoir de la conduire jusqu'au
bout ; il ne saurait lui être permis, alors qu'il pouvait
rester dans l'ombre et laisser à d'autres le soin de la pour-

suivre, de se démettre des fonctions qu'il a bénévolement

acceptées pour nommer quelqu'un qui agisse à sa place '.

Cujas nous donne une autre raison que je trouve excel-

lente, pour ma part, lorsqu'il nous dit, pour expliquer la

prohibition de la loi 5 : « Ratio est quod sit ipse quodam-
ntodo populi procurator : non potest autem procurator

procuratorem subslituere. » C'est bien là, à mon sens, le

véritable motif de notre règle : le demandeur ne peut se

faire représenter, puisqu'il est lui-même un représentant,
et cela nous donne une preuve de plus de la nature publi-

que de cette action, de celle tutelle du droit de l'État qui
était confiée par le prêteur à chaque citoyen.

S 4. — De la transmissibilité active et passive. — Des effets

de la Litis contestatio.

Nous allons trouver, à propos de la transmissibilité des

1. Dans le même sens, M. Codacci-Pisanelli, op. cit.
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actions populaires, quelques règles spéciales et des diffi-

cultés de textes qu'il sera bon d'examiner.

On a déjà pu voir que ces actions appartenaient à la

catégorie des actions pénales ; à ce titre, et d'après la règle

générale, elles doivent être intransmissibles passivement,
c'est-à-dire ne peuvent être données contre les héritiers

de l'auteur de l'infraction : c'est là un principe d'équité
admis chez tous les peuples civilisés. Il était donc à peu

près inutile de nous dire, dans la loi 8 H. T. : « Omîtes ac-

tiones populares in heredes non dantur. » Les lois et les

auteurs sont donc d'accord sur ce point. Toutefois, il faut

lenir compte ici des effets de la litis contestatio : on sait

que celte phase du procès opérait une véritable novation

de l'obligation primitive ; c'est-à-dire qu'elle l'éteignait
entièrement pour en créer une nouvelle entre les parties
en cause ; à partir de ce moment, l'action prenait un carac-

tère privé et se transmettait activement et passivement :

« Si ab ipsis principalibus fuerint contestatse, et heredibus

dantur et contra heredes transeunt1.»

Les règles sur la transmissibité active ne sont pas aussi

claires. Onpourrait dire, toutd'abord,que,commeles autres

aclions pénales, les aclions populaires doivent pouvoir être

exercées par lés héritiers. On arrive à cette affirmation

par une déduction légitime, en constatant simplement qu'il
ne se trouve pas d'exception au principe général, dans le

tilre De popularibus actionibus, et que, partant, on ne sau-

rait y déroger. Mais il faut prendre garde à la nature par-

. liculière de nos actions : comme elle peuvent être exer-

cées non seulement par celui qui a subi un dommage

privé, mais encore par tout citoyen, leur transmissibilité

active est subordonnée à la condition qu'elles n'aient pas

l.Inst., S 1, in fine, iv-xu.
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encore été exercées par d'autres, car alors il y aurait con-

sommation de l'instance et l'exception rei judicatse ou in.

judicium deductse pourrait être valablement opposée.

Cetle limitation aux droits du lésé existant déjà pour la

personne de ce lésé lui-même, il était logique qu'elle
existât à fortiori pour son héritier. Tel était le, principe,

lorsque l'action était intentée par l'héritier de l'intéressé

direct, c'est-à-dire,de celui, qui, comme nous l'avons-

vu plus haut, avait une sorte de droit de préférence sur

les autres concurrents et devait être désigné le premier

par le préteur, s'il seprésentait.
Si nous prenons maintenant l'hypothèse d'un deman-

deur ordinaire, c'est-à-dire non intéressé personnelle-

ment, agissant simplement comme représentant de l'in-

térêt public, là règle variera quelque peu. Il est clair,
dans ce cas, que si ce demandeur meurt après la litis

contestatio, l'action passera à l'héritier, mais s'il meurt

avant, il n'en sera plus de même. Ces actions, en effet, ne

sauraient faire partie d'un patrimoine particulier; elles

ne sont pas in bonis, ou si l'on veut, elles sont in bonis,

par rapport à tous les membres de la communauté; c'est

le bien du peuple tout entier. Donc, si celui qui avait pris
l'initiative de la poursuite meurt avant la litis contestatio,
avant la création, à son profit, d'une obligation nouvelle,
l'héritier pourra bien continuer l'instance engagée par
son auteur, mais le droit qu'il fera valoir ne sera pas un
droit héréditaire, ce sera simplement le droit qu'aurait tout

autre citoyen. Ce qui peut se transmettre dans ces aclions,
c'est le droit à la préférence, lorsqu'il s'agit d'un deman-

deur intéressé, mais rien de plus, car il est évident que si

le droit à l'action n'est pas absolu et exclusif pour l'auteur,
il doit l'être moins encore pour l'héritier.
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Voilà en quel sens on peut dire que les actions popu-

laires sont activement intransmissibles. On est donc obligé .

d'éliminer ici l'idée de Iransmissibililé exclusive, selon les

principes du droit privé et de ne voir, dans le demandeur,

au lieu de l'héritier, que le représentant de l'État.

Ces idées admises, il est facile d'expliquer les fragments

qui contiennent des dispositions spéciales pour les di-

verses aclions de ce genre. La loi 5 § 5 sur l'action de

effusis et dejectis
1 dit: «... quse autem de eo competit,

quod liber pei'isse dicetur, -infra annum duntaxat compe-

tit, neque in heredem, sednec heredisimilibusquepersotiis:
nam estpoenalis et popularis. »,

La première partie de celle proposition exclut la trans-

missibilité passive, à raison non-seulement delaloi8,cfe

pop. act., mais surtout à raison de la règle générale sur

les actions pénales, dont les populaires ne sont qu'une
variété. Ûlpien remonte au principe et il dit: « Nam est

poenalis. » La seconde partie a trait à la transmissibilité

active, telle que je l'ai exposée, à savoir que lorsque c'est

•l'héritier du demandeur originaire qui agit, on ne le con-

sidère pas comme agissanl/iwe hcreditario, mais bien jure

publico, c'est-à-dire comme un citoyen quelconque, et Ul-

pien dit : Nequ'e heredibussimilibusquepersonis [competit),
nam est popularis. » C'est l'exclusion, pour ces actions, des

règles ordinaires sur les successions ; cela n'implique pas

que l'héritier soit exclu de l'exercice de l'action : cela veut

dire simplement qu'il ne sera pas considéré comme tel,
dans le procès qu'il pourra intenter, du chef de son auleur.

Ou lui reconnaîtra, d'ailleurs, je le répète, le droit à la

préférence, s'il le tient de son auteur, ainsi qu'il résulte des

paroles immédiatement suivantes de ce même paragra-
1. D., ix-m.
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phe 5: « Dammodo sciamusexpluribusdesiderantibushanc
actionem ei potissimum dari debere, cujus intérest: vel

qui adfinitate cognationeve defunctum contingit. »

Il me reste maintenant, si je veux que tout ce qui vient

d'êlre dit sur la transmissibilité des actions populaires soit

sérieusement fondé, à triompher d'un texte extrêmement

ardu contenu dans cette même loi 5 d'Ulpien, au dernier

paragraphe'. Il est ainsi conçu: « Ista autem actio

popularis est et heredi similibusque competit, in heredes

autem non competit quia poenalis est. » Cette courte

phrase paraît, de prime abord, renverser complètement la

théorie que je viens d'édifier; c'est la négation absolue de

tout ce que j'ai dit sur la transmissibilité aclive, puisque
ce texte paraît donner l'action aux héritiers, précisément

parce qu'elle est populaire. Devant cetle contradiction

manifeste d'Ulpien avec ce qu'il vient de nous dire, au pa-

ragraphe 5, les jurisconsultes se montrent fort embarras-

sés : Noodt se borne à dire : « Tu leclor cogita. » Schmidl

et Rudorf pensent qu'il faut rapporter la maxime, non à

l'action depositis, en général, mais'au cas spécialement

prévu dans le paragraphe 12 qui précède. Celte expli-

cation, si elle était fondée, ne suffirait pas, comme le

fait très-bien remarquer Bruns, à écarter la difficulté.

Mommsen voudrait rapporter le fragment au temps pos-

térieur à la litis contestatio. Mais alors, les dernières

paroles viendraient contredire le principe d'après lequel

les aclions pénales deviennent transmissibles comme les

autres, après la litis contestatio, et pour éviter % Ulpien

une contradiction apparente, on lui ferait dire une sotlise.

Bruns, Scialoja, et beaucoup d'autres auteurs ont cru

qu'il n'y avait de ressources que dans une correction du

1.1. 8, S 13, ix-uu
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texte, correction qui aurait contre elle les Basiliques et

les manuscrits. Bruns propose de remplacer le mot « et »

parle mot« nec ». Scialojapropose un « non »; tous deux

se rangent d'ailleurs à ce parti extrême avec une visible

répugnance. Il est inutile de faire observer comme son-

nerait mal ce « nec » ou ce « non », dans le fragment ainsi

modifié ; il faut donc rejeler aussi cetle explication.
Je crois que M. Codacci-Pizanelli ', en analysant soi-

gneusement le texte litigieux a trouvé la clef du mystère :

je reproduis en parlie son raisonnement.

Il faut prendre le texte tel qu'il est, sans'le modifier et

voir s'il peut se concilier avec les règles précédemment

exposées. Rapprochons, toutd'abord, le fragment de ce pa-

ragraphe 14 du paragraphe 5 déjà cité : « Hsec actio neque
inheredem datur, neque heredi similibusquepersonis, nam

estpoenalis et popularis. » J'ai déjà fait remarquer la co-

ordination qui existe dans ce texte: l'action n'est pas
Iransmissible passivement, parce qu'elle est pénale, et elle

ne l'est pas activement, d'une façon absolue et exclusive,

parce ce qu'elle est populaire; le lien causal entre ces

deux idées est exprimé par le «nam ». Un lien égal,
comme idée et comme forme, ne se retrouve pas dans le

paragraphe 13:'il ne dit pas, en effet : « Hsec actio heredi

similibusque competit, QUIA popularis est ; in heredes

autem non competit, QUIA poenalis est; » si le fragment
était ainsi conçu, il correspondrait exactement à l'autre, et

en serait la contradiction manifeste. Mais le texte dit sim-

plement : a Istà autem actio popularis est et heredi simili-

busque competit ; in heredes autem non competit, quia

poenalis est. » Nous n'avons ici de lien causal que dans le

second membre de phrase : l'action ne sera pas donnée

1. Op. cit., p. 32.
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contre les héritiers, parce que elle est pénale. Dans le pre-
mier membre de phrase, nous n'avons pas de lien causal.

Ulpien n'a pas dit: «L'action est populaire, et par cette

raison, elle passera à l'héritier » ; il dit simplement :

«l'action est populaire et compète aux héritiers »; elle

compète, cela s'entend, dans les limites établies par les

règles précédentes, surlamême question, règles auxquelles
il ne contredirait que si l'on voulait voir une corrélation

dans des expressions qui sont seulement conjointes. Il a

exprimé sa pensée sous deux formes différentes, mais on

ne peut soutenir qu'il se soit donné un démenti à lui-

même, si le sens de ses paroles peut apparaître clair et

juste, en tenant compte de la diversité-dés deux formules ; et

c'est ce que l'on peut faire, si, dans le paragraphe 13, on ne

donne pas au mot «et » un sens adversatif : il suffit de lui

conserver son propre sens de simple conjonction. Les deux

fragments s'accordent alors parfaitement, en tenant compte

des règles générales : dans le premier, il nous dit que l'ac-

tion ne compète pas aux héritiers : c'est exact ; elle ne leur

compète pas jure hereditario ; dans le second, il nous dit

qu'elle compète aux héritiers : c'est encore exact ; elle leur

compète jure publico. Je reconnais que toute cetle argu-
mentation peut paraître fort subtile et fort éloignée de la

réalité, étant donné la précision et la clarté habituelles des

textes d'Ulpien ; mais je ne vois pas d'autre moyen de con-

cilier deux formules malheureuses, sans doute, qui se-

raient, sans l'explication ci-dessus, la négation absolue

l'une de l'autre.

Ce qui précède va nous permettre, maintenant, de com-

prendre la signification exacte de la loi 7 de notre titre,

ainsi conçue : « Populares actiones non transeunt adeum,

cuirestituta est heréditas ex Trebelliano senatus consulto.
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Item qui habet has actiones non intelliqitur esse locu-

pletior. » Je rapporte ici les termes du S--C Trebellien,
afin qu'on puisse mieux saisir l'hypothèse prévue par la

loi 7 : « Quum esset sequissimum, in omnibus fideicom-
missariis hereditatibus qua de h/s bonis judicia pende-

rent, ex his eos subire, in quosjus fructusque transferetur,

potiusquam cuique periculosam esse fidem suam, placet
ut actiones, quse in heredes heredibusqite dari soient, cas

neque in eos neque his dari, qui fidei suse commissum

sicuti rogati essent, rëstituissent, sed his et in eos, quibvs
ex testamento fideicommissum restitutum fuisset, quo

magis in reliquum confirmcntur supremse defunctorum
.voluntates 1. » La régie était donc que celui qui avait

accepté un fideicommis d'hérédité ne devait ni tirer un

profit quelconque,ni subir un préjudice,à raison des actions

qui dépendaient de cette hérédité.

Notre loi 7 prévoit l'hypothèse suivante: dans la suc-

cession attribuée momentanément à l'héritier fiduciaire se

trouvent des aclions populaires nées au profil du de cujus,
comme lésé par l'infraction ; le fiduciaire exerce ces aclions

et se fait attribuer le montant.d'une peine pécuniaire.

D'après la règle générale, il devrait, lorsqu'il restituera l'hé-

rédité, tenir compte à l'héritier du profit qu'il a tiré des ac-
lions exercées par lui. C'esl ici qu'intervient notre excep-
tion, d'après laquelle, contrairement au senatusconsulte, il

pourra garder pour lui le bénéfice acquis, sans que le fidei-~

commissaire puisse élever une réclamation, à cet égard.
'

D'après Bruns, toujours logique avec lui-même, celte
loi se rapporterait au temps qui précède la litis contestatio,
et elle ne ferait que dire en général, ce qui, pour l'action

dedejectis, a été dit en particulier dans ces mois : « Neque
1. D.,1. 1,§2, xxxvi, I.
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redi similibusgue personis competit ; nam est poenalis

popularis. » Celte opinion n'est pas admissible. Pour-

oi, d'abord, pour expliquer une règle générale, qui ré-

.le clairement déjà des autres dispositions, aurait-on

rlé du S.-C. Trebellien? Et d'ailleurs, on ne voi,t pas

urquoi, puisque celte loi se rapporte au temps qui prè-
le la litis contestatio, ces actions ne passeraient pas au

eicommissaire, puisque tout citoyen est apte à les in-

Lter. Ainsi la loi 7 ne voudrait rien dire et c'est bien

ililement qu'on serait allé chercher le S.-C. Trebellien

ur émettre un aphorisme rebattu.

Qu'on essaie, au contraire, d'interpréter le fragment,
le rapportant au cas spécial du S.-C. Trebellien, et au

nps postérieur à la litis contestatio, et l'on se convain-

i qu'il n'est pas inutile et qu'il a un sens clair et précis.

Lorsque la restitution a été faite, nous dit Gaius, « sta-

t omnes res in bonis fiunt ejus, cui restituta est heredi-

» ; omnes res, c'est-à-dire les biens meubles ou im-

subles, les droits de créance et les actions. Il s'agissait

ne délimiter ces effets, par rapport aux actionspopulai-
; ; on comprendra combien était juste celte limitation,

['on se remémore les principes qui viennent d'être expo-

; sur la transmissibilité active. La restitution imposée

'héritier fiduciaire ne peut comprendre que ce qu'il a

sujure hereditario ; or les actions populaires introdui-

, par lui, alors même qu'elles eussent été préparées

f son auteur, ne sauraient être considérées, ainsi que

i cherché à le démontrer, comme lui ayant été trans-

ses jure hereditario.

Il est vrai que sa qualité, a pu lui obtenir la préférence

r les autres concurrents, mais il n'en a pas moins reçu

3actions jurepublico, et, à ce titre, leurs conséquences
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bonnes ou mauvaises sont pour lui seul d'une façon dé-

finitive. Devant sa qualité de représenlant de l'intérêt

public, les principes de la succession privée perdent une

partie de leur efficacité et les règles générales sur les

aclions populaires doivent recevoir leur application. 11est

certain qu'il ne pourrait nommer un procurator : il a le

devoir de conduire lui-même à terme les poursuites qu'il
a commencées : à lui le profit, à lui la responsabilité. De

même que lorsqu'un tiers avait introduit l'action, l'inté-

ressé absent, ou négligent pouvait être privé de son exer-

cice, de même l'héritier fiduciaire, devenu vindex d'un

droit public, devait conserver celte situation et ne pas la

céder au fideicommissaire. Le sacrifice imposé au droit

de ce dernier n'est certes pas plus grand que celui qui est

imposé au citoyen qui avait été absent reipublicse causa

eL qui devait abandonner l'espoir d'un profit légitime, sans

qu'il eut cependant la moindre faute à se reprocher.
Si on permet à l'héritier de poursuivre, avec un droit de

préférence, l'action qui compélait à son auteur, c'est

parce que le premier représentant n'existe plus: or il en

est autrement, dans les rapports entre l'héritier fiduciaire

et le fideicommissaire. Le représenlant existe encore et il

ne doit pas se'retirer devant les prétentions que le fidei-

commissaire lire de son droit successoral.

Cet affaiblissement de plus en plus marqué du droit

privé, lorsqu'il s'agit des aclions populaires, fait ressortir

davantage encore le caractère de la représentation de

l'État ; c'est, bien d'après les règles du droit privé que le

préteur admet à l'exercice de l'action; mais le choix fait,
le vindex du droit constitué, ce dernier conserve son

titre, malgré les prétentions des droits propres ou héré-

ditaires qu'un autre pourrait vouloir invoquer.



RÈGLES PARTICULIÈRES AUX ACTIONS POPULAIRES 71

La loi 7 entendue de cette façon, comme une limitation

aux principes contenus dans le S.-C. Trebellien, le sens

de ces paroles devient très-clair: « Item qui habet has

actiones, non inlelligitur esse locupletior. » Elles s'appli-

quent précisément à l'héritier fiduciaire; si on le consi-

dérait comme devenu plus riche par l'exercice des aclions

qu'il a fait valoir, il serait tenu de restituer son bénéfice,
en vertu des termes mêmes du sénatus-consulte, qui veut

qu'il ne relire ni profit ni perle de l'hérédité.

Et c'est pourquoi oh a soin de nous dire qu'aux yeux
de la loi, il ne s'est pas enrichi ; par conséquent, il n'aura

rien à restituer. Cela vient confirmer encore l'idée déjà

émise, à savoir que l'attribution au demandeur, du profit
de la condamnation n'était pas une réparation d'un dom-

mage subi, mais une sorte de prime; si on lui avait donné

le caractère d'un paiement, d'une indemnité, il n'y aurait

•eu que le citoyen lésé directement qui eut pu réclamer ce

paiement ou celte indemnité, et celui qui, comme l'héritier

fiduciaire, avait l'usufruit d'une action de ce*genre, se se-

rait enrichi par la consommation qu'il en aurait faite et

aurait été tenu, danslamesure de cet enrichissement. Les

Basiliques confirment pleinement cetle interprétation,

lorsqu'elles nous disent que l'action est donnée Stxato)

•o>i[j!.oTOca>,et je puis également invoquer la règle d'après

laquelle l'exercice de l'action de sepulchro violato n'im-

plique pas l'acceptation de la succession : la physionomie
de l'héritier aussi bien que celle du lésé disparaît dans

celle de représentant de l'État.
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DES INTERDITS POPULAIRES

A côté des actions populaires proprement dites, on

trouve, dans le Digeste, une quantité assez considérable

d'interdits qui participent au même caractère. Cesdeux mo-

des de procédure étant quelque peu similaires, et tendant,
en somme, au même but général, il ne pouvait en être

autrement, et l'on ne comprendrait guère qu'alors que le

préteur accorde diverses sortes d'actions à tout citoyen
« cuilibet e populo » pour défendre l'intérêt public, il ne

lui accordât jamais d'interdits dans la même intention. Il

existe donc des interdits populaires, et j'estime que ce se-

rait laisser une grave lacune dans ce travail que de les

passer sous silence.

Je vais donc examiner les questions principales qui s'y

rattachent, m'arrêtant de préférence à celles qui ont sou-

levé quelques discussions et qui, partant, me semblent de-

voir offrir le plus d'intérêt.
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SECTION PREMIÈRE

ORIGINE ET DÉFINITION DES INTERDITS

Beaucoup d'auteurs prétendent que d'une façon géné-
rale les interdils ont précédé chronologiquement les ac-

tions et que ce fut là la première manifestation du pouvoir
du magistrat. Certes la question est entourée de ténèbres

profondes et je me garderai bien, d'indiquer une solution

absolue ;il me semble cependant que l'opinion de ces au-

teurs ne saurait être acceptée, et sans discuter une aune

leurs diverses objections, ce qui m'entraînerait trop loin,

je crois devoir me rallier à l'opinion de ceux qui estiment

que la création des actions et des interdits a été concomi-

tante *.

Il y avait de grandes lacunes dans le droit civil : le sys-
tème des aclions de la loi était bien incomplet et bien in-

suffisant : dans un grand nombre de cas, les citoyens n'a-

vaient aucun moyen légal de se faire rendre justice. Mais

il ne faudrait pas croire que ces lacunes fussent dues aune

imprévoyance du législateur ; elles étaient, au contraire,

préméditées et voulues ; c'était sciemment que le droit

civil se contentait de formuler des règles générales, sans

en indiquer le mode d'application, pour laisser ainsi une

large part à l'autorité du magistrat, qui l'exerçait en vertu

de son imperium. Ce qui tend à prouver que ce fut là réel-

lement un système et non un oubli, c'est l'importance des

matières qui échappaient m jus civile et qui furent réglées

1. Voyez notamment M. Accarias, Précis de droit romain, t. IL

p. 1343.
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par des interdits. Serait-il admissible, par exemple, qu'il

eut jamais été permis de construire des édifices sur un

terrain sacré, d'entraver la navigation, de dégrader les

voies publiques, ou d'en empêcher l'usage, de violer la

liberté individuelle, ou de porter obstacle aux inhuma-

tions ? Toutes ces hypothèses ont cependant fail l'objet
d'interdits divers et le droit civil n'y pourvoyait pas.

Comprendrait-on que ceux qui faisaient des lois n'y eussent

pas songé? Évidemment non, et 11faut admettre que la loi,

après avoir posé des règles générales, se déchargeait,

quant à leur sanction et aux mesures à prendre pour les

faire exécuter, sur le magistrat auquel elle donnait des

pouvoirs suffisamment étendus pour qu'il pût mener afin

toutes les querelles.
Ce qui est vrai des interdits en général, doit l'être aussi

des interdits populaires, etil est très-vraisemblable qu'en
celte matière non plus, ils n'ont pas précédé les actions.

Si l'on admet cela, on réduit à néant, comme je l'ai déjà

dit, la théorie de M. Ch. Maynz, sur l'origine des actions

populaires qu'il fait dériver directement des interdits.

Qu'était-ce maintenant qu'un interdit? C'était un acte

solennel par lequel le préteur donnait un ordre ou faisait

'une défense. A l'origine, l'interdit était toujours pro-
noncé en présence de deux parties adverses « inter duos ».

Une fois prononcé, il devenait le principe d'une obliga-

tion, car désormais le défendeur était tenu de faire ou de

ne pas faire. S'il obéissait au magistrat, le procès était

immédiatement terminé: le demandeur obtenait la satis-

faction réclamée par lui ; s'il résistait, l'interdit aboutis-

sait à l'organisation d'un judicium ordinaire, selon les

formes requises pour les actions. Les deux parties fai-

saient, devant le magistrat supérieur, deux sponsiones ou
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stipulations: le demandeur stipulait une certaine somme,

sous la condition que son adversaire serait jugé-avoir con-

trevenu à Yinterdictum du magistrat: le défendeur sti-

pulait, à son tour, pareille somme, sous la condition in-

verse 1: c'était la restipulatio. Le préteur nommait alors

un juge chargé d'examiner de quel côté la sponsio était

due, c'est-à-dire si, oui ou non, l'interdit avait été violé.

Finalement la partie qui succombait encourait une con-

damnation qui consistait dans la perte du montant de sa

sponsio.
Il est aisé maintenant de comprendre ce que c'est qu'un

interdit populaire : c'est ce même interdit, tel qu'il vient

d'être décrit, accompagné de ce caractère exceptionnel

qu'il peut être invoqué par tout citoyen jouissant du jus

postulandi, même dans des cas où il n'y aurait aucun

intérêt personnel.

SECTION II

DIFFÉRENTES CATÉGORIES D'INTERDITS POPULAIRES

M. Accarias a voulu faire rentrer lous les interdits dans

une seule formule générale : « De deux choses l'une, nous

dit-il, ou le demandeur s'appuie sur un droit qui lui est

propre, et alors l'interdit est privé, ou, au contraire, il al-

lègue un droit qui appartient à tout le monde, et alors

1. Cette procédure était du moins celle de l'époque classique (Gaius,
IV, §§ 141, 162 à 165), et il est probable qu'elle remonte jusqu'au temps
des legis actiones, car elle rentre dans les plus anciennes habitudes
des Romains et a la plus grande analogie avec les formes du sacramen-
tum.
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l'interdit estpopulaire 1. » Cette définition diffère sensible-

ment, comme on le voit, de celle que je viens de donner;
nous verrons un peu plus loin, en étudiant quelques inter-

dits rangés par M. Accarias, dans la seconde catégorie, que
les termes de la formule qu'il emploie sont équivoques et

beaucoup trop vagues et que celle circonstance que le de-

mandeur allègue un droit qui appartient à tout le monde

ne suffit pas à elle seule à donner à l'interdit le caractère

populaire. Il faut, de plus, que-le demandeur puisse l'in-

voquer, alors mêmeqitiln'y aurait aucun intérêt personnel.
On peut faire rentrer tous les interdits populaires dans

trois grandes classes : .

1° Les Interdits de rébus sacris.

2° Les Interdits utilitatis publicse causa.

3° Les Interdits officii tuendi causa.

§ l 01'— Interdits de rébus sacris.

Les lieux sacrés, à Rome, n'avaient pas de propriétaire;

personne n'était -spécialement chargé d'en prendre soin.

H importait donc à l'intérêt public d'en confier la sauve-

< garde à tous les citoyens. C'est pourquoi le préteur don-

nait à celui qui le réclamait un interdit soit prohibitoire,
contre ceux qui commeltaienl des dégâts dans le lieu sacré

ou en usurpaient quelque partie, soit reslitutoire pour
forcer le coupable à rétablir les lieux dans leur état pri-
mitif: « Inloco sacro non solum facere vetamur, sed et

factum restituerez ubemtir. Eocpropter religionem*. »

Pour cette classe d'interdits, aucune discussion ne sau-

1. Accarias, op. cit., t. II, p. 353.

2. D., 1. 2, § 19, XLIII, 8. — Voyez aussi D. XLII, 6.
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rait s'élever : le demandeur ne peut jamais être lésé person-

nellement, puisque le lieu sacré n'appartient à personne :

il ne peut donc que se prévaloir d'un droit général et le

caractère de popularité ne saurait être mieux établi.

§ 2. — Interdits utilitatis publies causa.

Cetle seconde catégorie comprend un ensemble de me-

sures destinées à protéger le droit de chaque citoyen à

l'usage des choses publiques, en sa qualité de membre de

la communauté. J'ai déjà eu l'occasion de dire que ces res

publiese étaient des choses hors du commerce, non suscep-
tibles d'une appropriation privée et sur lesquelles chaque
individu avait une sorte de droit d'usage. Les plus impor-
tantes sont: les voies et les chemins, les fleuves et ri-

vières, les cloaques publics. Nous trouvons ici une quantité
assez considérable d'interdits s'appliquanlà des hypothèses
variées : je n'indiquerai que les principaux, et parmi eux,
ceux dont la nature a fait naître des controverses.

ï°.Pour les voies et chemins. — Défense d'y construire ou

d'y appuyer des ouvrages capables de les détériorer

(D.L. 2, §20, XLIII, 8).
Défense d'apporter un obstacle à quiconque voudrait les

réparer (D.L. 1, XLIII, 11).
Défense d'empêcher qui que ce soit de passer à son gré

sur les voies publiques (D. L. 2, § 45, XLIII, 8).
Ces trois interdits sont prohibitoires ; en voici un réso-

lutoire : ordre est donné à ceux qui ont encombré de maté-

riaux les voies publiques do les déblayer (D. L. 2, § 35,

XLIII, 8).
2° Pour les fleuoes publics. — Défense de faire sur le
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fleuve ou sur ses rives des travaux susceptibles de gêner
la navigation (D. L. 1, XLIII, 12).

Défense de faire, dans le fleuve, des ouvrages tendant

àmodifier la direction ou le niveau de l'eau (D. L. 1, § 19,

XLIII, 12).
Défense d'enlraver la navigation, à l'aide de n'importe

quel moyen, de gêner ceux qui chargent des marchandises

sur des bateaux ou débarquent sur les rives du fleuve,
ceux qui font, dans le fleuve, des travaux pour protéger leur

fonds, à condition, bien entendu, que ces travaux ne por-
tent préjudice à personne (D. L. 1, XLIII, 14).

Ordre de remettre les choses en leur état primitif, à

celui qui a fait des travaux susceptibles de changer le cours

du fleuve (D. L. 1, § 11, XLIII, 13).
Ordre de remettre également les choses en l'étal à

celui qui a fait des travaux capables de porter obstacle

à la navigation (D. L. 1, § 21, XLIII, 12).
Ces deux derniers interdits sont resfitutotres : les autres

sont prohibitoires.
3° Pour les cloaques. — Défense de rien faire et de rien

jeter qui puisse les détériorer ; ordre à celui qui aurait

contrevenu à celte défense de réparer les dégâts commis

par lui (D.L. 1, XLIII, 23).
Pour la plupart de ces interdits, la discussion ne s'é-

lève pas, leur caractère populaire est nettement déterminé.

Mais il y en a plusieurs qui ont soulevé de vives contro-

.verses.

Bruns a pris ici pour point de départ l'analogie qu'on
doit établir entre les interdits et les actions populaires
et à rencontre d'un grand nombre d'auteurs, y compris

Ihering lui-même, il a établi le critérium suivant : il y
aura interdit populaire lorsqu'un fait, par lui-même et
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par lui seul, motivera, comme tel, une action pour tout Je

monde ; l'interdit ne sera pas populaire lorsque ce fait

n'engendrera d'action que pour une personne déterminée.

Je trouve ce principe parfaitement exact, et je serais

heureux, pour une fois, de me ranger à l'opinion du sa-

vant allemand si je pouvais accepter l'application pratique

qu'il a faite de ce critérium. Je vais, pour un instant, me

placer au même point de vue que lui et montrer que son

raisonnement est irréprochable.
On devrait, d'après Bruns, refuser le caractère popu-

laire aux deux interdits relatifs aux réparations des che-

mins et rivages : celui-là seul, en effet, peut les intenter,

qui voulant faire ces réparations, en a été empêché- Le texte

dit: « Quominus Mi viam publicam iterve publicum ape-

rire,reficereliceat, vimfieri veto. » — « Quominus Mi in

fluminepublico ripaveejusopus facereripseagrive'quicir-

caripam est... vira fieri veto 1. » Ne seraient pas non plus

populaires les deux interdits défendant à qui que ce soit

d'empêcher quelqu'un d'user, selon son droit, des voies,

'chemins et fleuves publics. En effet, celui-là seul peut
les intenter, qui voulant exercer ce droit, en a été em-

pêché : « Quominus illi via publica itinereve publico ire

agere liiceat, vim fieri veto 2. » — « Quominus illi in flu-
mine publico navem ratem agere, quodve minus per ri-

pam onerare exonerare liceat, vim fieri veto 3. »

Les adversaires de Bruns et principalement Schmidt* et

Ihering, lui font les objections suivantes : pour les deux

premiers interdits, s'il est vrai que celui-là seul peut s'en

1. 1)., 1. 1, XLIII, U et D. 1.1, XLIII, 13.

2. D., 1. 2, g 45, XLIII, 8.

3. D., 1.1, XLIII, 14.

4. Schmidt, op. cit., p. 13t'à 136.
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servir, qui a été arrêté dans ses réparations, il n'en est pas

moins vrai que cette action lui compète, en vertu d'un

droit général des citoyens, en vertu de ce droit à Yusus

des res publicse qu'a chaque membre de la communauté.

Bien que l'action n'appartienne qu'à un seul, elle luiap-

parlient néanmoins, en vertu de ce droit général et popu-

laire. — Quant aux deux autres interdits, mis à l'écart par

Bruns, ils doivent a fortiori être classés parmi les inlerdils

populaires : à la vérilé, ils ont un caractère un peu vague

et indéterminé ; à la vérilé, il semble que leur conséquence

directe et immédiate soit de servir exclusivement l'intérêt

privé de celui qui est entravé, dans l'exercice de son droit,

et non un intérêt public et général; mais ne les envisager

qu'à ce point de vue, c'est s'arrêter à une apparence et

négliger l'analyse rigoureuse de leurs éléments intimes.

Pour peu qu'on réfléchisse, il est facile de s'apercevoir

que le concept est double, et qu'à côté de l'élément privé,
il y a l'élément public, qui est le véritable fondement, le

substratum de ces interdits.

Si ce raisonnement est juste, je "me fais fort de dé-'

montrer que toutes les actions sont plus ou moins popu-
laires et que ce n'est plus seulement une procédure

«exceptionnelle que nous éludions, mais bien toute la

procédure ordinaire.

On dit, en effet : celui-là seul qui est entravé dans sa

navigation a le droit de se prévaloir de l'interdit, mais il

n'en est pas moins un demandeur populaire, parce que
le droit qu'il fait valoir appartient.à tout le monde et qu'il
aurait pu arriver à tout autre que lui d'être entravé par
le délinquant. Mais je demande à quel genre de droits ou

d'aclions le même raisonnement ne serait pas applicable.
Prenons une action quelconque: l'action furti, par exemple:
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celui-là seul qui a été volé peut l'intenter : mais ne peut-il
arriver à tout le monde d'être volé et le droit qu'on fait
valoir n'est-il pas un droit qui appartient également à
tout le monde, le droit de se faire restituer des objets qui
vous ont été soustraits frauduleusement ou d'obtenir,
comme compensation, une somme d'argent supérieure à

leur valeur?

Quelle est la différence essentielle-entre celte hypothèse
et celle qui précède? dans les deux cas, le demandeur est

intéressé directement à la répression du coupable; dans

les deux cas, il fait valoir un droit qui appartient à tout le

monde; dansles deux cas, enfin, l'intérêt public est en jeu,
car s'il importe au bien de la communauté qu'on puisse

naviguer sans encombres sur les fleuves publics, il lui

importe bien autant, je pense, que les particuliers ne

soient pas dépossédés des objets qui leur appartiennent,

etalteints, de lasorte, dans leur patrimoine, Dira-t-on, dès

lors, que l'action furti est populaire ? Evidemment non,
car il faudrait le dire aussi de toutes les autres, car à

toules nous pourrions appliquer, avec de légères variantes,
le raisonnement ci-dessus. Le critérium de Bruns paraît
donc très-exact, et ce n'est pas l'argumentalion de Schmidt

et d'Ihering qui peut le renverser.

Malheureusement, il me semble en 1avoir fait, à ren-

contre de textes formels, une application défectueuse aux

quatre interdits précédemment exposés, en prétendant

que ces interdits lie sont pas populaires. Je crois, au con-

traire, qu'il faut leur àltribuer ce caractère: mais pour
une raison que ni Bruns ni ses adversaires ne semblent

avoir soupçonnée. Us admettent, en effet, d'un commun

accord, que seul pourra s'en prévaloir, le demandeur di-

rectement intéressé: c'est là ce que je'crois absolument

6
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erroné. Qu'on lise altentivement les textes et qu'on me

dise où se trouve la preuve d'une pareille affirmation. Ce

serait aller à rencontre de toute la théorie des actions

populaires, en général, dont le caractère original consiste

précisément dans ce fait qu'un citoyen quelconque, quili-
bet e populo, peut se porler demandeur dans des cas où

il n'a aucun intérêt personnel. Assurément, il arrive très

souvent que le demandeur sera intéressé : par exemple,
c'est celui dont on a violé le sépulcre de famille, ou celui

qui a reçu sur la tête un objet tombé d'une fenêtre, qui
inlenle l'action; mais ce n'est là qu'un fait accidentel,

qu'un point de vue tout-à-fait secondaire de la question.
Ce qui fait que l'action, même dans ce cas, n'en garde pas
moins son caraclère de popularité, c'est la possibilité pour
tout autre citoyen que le lésé, de pouvoir intenter l'action,

si celui-ci, pour une raison ou pour une autre, reste inactif.

Ainsi donc, pour les interdits controversés, si l'on vient

dire que celui-là seul peut les faire valoir, qui y a un

intérêt personnel, c'est leur enlever, à mon avis, le carac-

tère essentiel qui les rend populaires, et je comprends fort

bien que Bruns se refuse à les considérer comme tels.

Mais, encore une fois, il faudrait un indice certain, un

texte formel, pour en arriver à cette étrange solution : et

cet indice, non seulement on ne le trouve pas, mais les

Pandectes viennent confirmer ici la théorie générale. Que

dit Ulpien, à propos de l'interdit de via publica et ilinere

publicoreficiendo ? Il nous dit (§ 3) : « Interdictum hoc....

dabitur omnibus et in omnes. » Peut-on prétendre que
cela signifie simplement: cet interdit sera donné à tous

ceux qui se trouveront dans le cas prévu par lui, c'est-à-

dire à tous ceux, qui voulant réparer un chemin public
en seront empêchés? Vraiment, ce serait là trop de
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naïveté. Pourquoi ne pas dire aussi alors : l'action furti

sera donnée à tous ceux qui seront volés, l'action en

revendication à tous ceux qui auront quelque chose à

revendiquer ? En vérité, on ne peut prêter gratuitement à

Ulpien d'avoir dit une sottise de ce genre, et l'on doit

admettre que ce dabitur omnibus a, ici, la même significa-,
cation que dans les autres actions ou interdits du même

genre, à savoir que l'interdit sera donné à tout citoyen ;à
celui qui est intéressé d'abord et de préférence, et à ,°on

défaut, à tout autre.

D'autres textes viennent encore confirmer ce raisonne-

ment : c'est ainsi que nous lisons, dans la loi 1, § 9

D. XLIII. 13: « Hôc.interdictum cuivis ex populo compe-

tit, » et dans la loi 2, § 34, D, XLIII-, 8 : « Hoc interdictum

perpetuum et populare est. »

Ces paroles seraient grossièrement inexactes ou tout au

moins n'auraient aucun sens et seraient inutiles, si le de-

mandeur intéressé avait seul droit à l'interdit.

Ma conclusion est celle-ci : Bruns a raisonné fort exacte-

ment et son critérium est juste, mais l'application qu'il en

a faite est fausse, parce qu'il est parti d'un principe er-

roné. Quant à Ihering et Schmidt, ils disent vrai en affir-

mant que ces interdits sont populaires, mais il partent du

même principe erroné, et le raisonnement par lequel.ils

arrivent à une conclusion différente de celle de Bruns ne,

saurait être justifié.
Tous les interdits dont il vient d'être parlé, dans ce pa-

ragraphe, sont institués dans le but d'accorder une protec-

tion spéciale à certaines res publicse. 11 y en a d'autres

qui constituent des mesures générales tendant à protéger

ces mêmes res publicse. Voici les principaux :

Pomponius, dans la loi 1, De locis et itineribus publi-
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os 1nous en indique un premier, dans les termes suivants:

« Cuilibet in publicum petere permittendum est id, quod
ad usum omnium pertineat : veluli vias publicas, itinera

publica, et ideo quolibet postulante de his interdicitur. »

Comme on le voit, tout citoyen était admis à une sorte de

fonction publique, qui en faisait quelque chose comme un

agent-voyer de nos jours, et lui permettait de s'opposer
efficacement à toute manoeuvre, qui, de quelquefaçon que
ce fut, eut porté atteinte aux voies et chemins publics.
Cela semble très-vague et très-indéterminé: heureusement

Ulpiens vient immédiatement nous indiquer une hypo-
thèse où cet interdit recevra son application : « Nemini

licet in via publica monumentum exstruere. » Cela paraî-
trait bien invraisemblable, aujourd'hui, mais, à Rome, la

chose était fréquente. On sait que les généraux qui reve-

naient viclorieux, les grands personnages qui quittaient
une fonction élevée, avaient coutume d'édifier des monu-

ments qui devaient perpétuer leur gloire à travers les siè-

cles. C'est à celte coutume que nous devons un certain

nombre de merveilles architecturales qui subsistent encore

à travers les ruines de la vieille capitale romaine, et dans

plusieurs villes du midi de la France. Mais cette habitude

avait fini par devenir abusive : certains patriciens, qui ne

se recommandaient que par une fortune aussi grande que
leur vanité, voulurent s'imposer à la postérité en encom-

brant les rues et les places publiques de constructions di-

verses, auxquelles ne présidait pas toujours un goût très-

pur. C'est, sans doute,pour faire cesser un pareil abus que
fut introduit l'interdit général dont nous parle Pomponius.

1. D., XLIII,7,

2. D.,1. 2, XLIII,7.

3. D., 1. 2, xi, 7.
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Actio de mortuo illato. — Nous savons quel respect

religieux les Romains professaient pour leurs morts : mais

ils savaient admirablement concilier ce respect avec

l'hygiène et la salubrité publique. Aussi prenaient-ils les

plus grandes précautions pour que l'ensevelissement et la

crémation des cadavres ne pussent faire naître des épidé-
mies dangereuses. Comme ils n'avaient point de cime-

tière, et que chaque famille enterrait ou brûlait ses morts

chez elle, on avait décidé, dès la loi dés XII Tablés, que
ces cérémonies auraient toujours lieu hors des murs de la

ville. C'est pour faire observer plus rigoureusement ces

prescriptions sévères que chaque citoyen fut autorisé à

veiller, au moyen d'un interdit, à ce qu'il n'y fut pas con-

trevenu.

Opcrisnovi nunciatio. — Je ne veux pas entrer ici dans

les détails de cet interdit possessôire bien connu, en droit

privé; qu'il me suffise de dire, en quelques mots, en quoi
il consistait : le possesseur troublé dans sa possession par
le fait de constructions'entreprises par un tiers sur son

propre fonds, pouvait interrompre les travaux par une dé-

fense, sur la nature de laquelle on discute. C'est cette dé-

fense qui prenait le nom de nunciatio: Si le constructeur

n'y obtempérait pas et poursuivait son entreprise, le nun-

tians pouvait obtenir un interdit restituloire, qui lui per-
mettait de faire détruire tout ce qui avait été fait, depuis la

nunciatio. Voilà ce qui se passait entre particuliers. Que

si, maintenant, les travaux ou constructions avaient été

entrepris sur des lieux publics, chemins ou fleuves, Yoperis
novi nunciatio devenait populaire eLcompétait à tout ci-

toyen: « Si in publico aliquid fiât, omnes cives opus no-

vum nunciare possunt\. »
- 1. D., 1. 3, § 4, x'xxix, 1.
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Aucune difficulté ne s'élève relativement à ces trois in-

terdits: leur caractère populaire est très nettement établi.

Il me reste maintenant à surmonter ici une difficulté

que font naître plusieurs textes.

Au §34 de la loi 2, D.,XLIII, 8, il est dit: « Hocinterdic-

tum perpetuum et popularë est : condemnatioque ex eo fa-
cienda est, quanti actoris intersit ; » au § 44 de la même

loi, sur l'interdit res liluloive :«Condemnaiio exeofacienda

quanti actoris intersit tolli quod faction est; » enfin

au § 3 de laloi 1, D., XLIII, 11 : <;Interdictum hocdabitur

omnibus'•etinimités, ethabet condemnationem in id, quod
actoris intererit. » .

Au premier examen, si l'on considère ces textes, sans

les rapprocher des autres, et si l'on s'attache spécialement
aux mots « quanti actoris intérest », on ne sait plus que

penser de toute la théorie laborieusement échafaudée dans

les pages qui précédent. Et, en effet, si le juge doit pro-
noncer une condamnation adéquate à l'intérêt qu'a le de-

mandeur au procès, c'est que ce demandeur.est toujours

intéressé, c'est qu'il agit en vertu d'un droit propre,

parce qu'il a été directement lésé par l'infraction. Comment -

dire d'un demandeur étranger qui n'agit que par patrio-

tisme, ou dans le but d'obtenir le gain que lui promet la

loi, qu'il requiert le « quanti intérest »? Et ainsi l'édifice

s'écroulerait tout entier, car il serait véritablement absurde

d'appeler populaires des interdits, que, seules, certaines

personnes, ayant un intérêt privé en jeu, pourraient

mettre! en mouvement. .

Mais alors que veulent dire, d'autre part, les passages

nombreux et très précis qui nous parlent de popularité, et

comment se fait-il que ce soit précisément dans ceux qui

parlent d'une condamnation au quanti intérest, qu'on ren-
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contre, sans restriction aucune, les expressions « popu-
lare » ou « dabitur omnibus? » sommes-nous en présence
d'une antinomie inexplicable? Nullement; la difficulté

n'est qu'apparente, et je crois l'antinomie simplement su-,

perficielle. Qu'on se souvienne de la procédure originaire
des interdits: une désobéissance à l'ordre ou à la défense

du magistrat a été commise; par exemple, on a détérioré

un lieu sacré ; un citoyen quelconque, témoin de la chose,
accourt devant le magistrat et y amène avec lui l'auteur

de l'infraction. C'est là, injure, qu'il lui demande de ré-

parer le dégât qu'il a fait et de remettre les lieux en l'état

primitif. Le défenseur refuse cette réparation, sous le pré-
texte qu'il n'a pas contrevenu à l'interdit. Que fait alors le

magistral? sans examiner qui a tort ou raison, il fait faire

au demandeur une sponsio poenalis, et requiert du défen-

deur une promesse semblable, une restipulatio de. la

peine. Pour déterminer la somme qui fera l'objet de cette

sponsio, le demandeur prend pour base de son évaluation

l'intérêt qu'il estime avoir à ce que l'interdit dont il se

prévaut soit respecté par tous. Les deux parties s'en vont

alors devant un juge, injudicio, et c'est le juge, qui après
avoir examiné les faits et reconnu le bien fondé ou le mal

fondé de la demande prononce la condamnation. Si c'est le

demandeur qui succombe, il perd le montant de la sponsio

poenalis; si c'est le défendeur, le montant de la restipu-

latio ; dans les deux cas, c'est le chiffre de cette stipula-
tion pécuniaire qui indique le quanti intérest.

On a objecté à cette explication que le langage des juris-
consultes serait singulièrement impropre si nous avions

raison, car une fois la sponsio faite, on ne saurait parler

d'une condamnation au quanti intérest, attendu que le

quantum est déterminépar lasponsio même, qu'il y a, dès
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lors, au procès, une cerlapecunia et que le juge doit con-

damnerau certion, sansqu'il luisoilpermis de faire une éva-

luation quelconque.
— Tout cela est parfaitement exact et

3 e n'y contredis point, mais dans les textes controversés .

que j'ai apportés, le préteur envisage l'action, dans son

ensemble, et parle d'une façon générale; il ne se demande

même pas, comment, dans telle ou telle espèce, un quan-

tum sera déterminé : il suffit qu'il puisse l'être. Et se pla-

çant, dès lors, au début de l'instance, abstraction faite des

phases diverses par lesquelles le quantum indéterminé,

tout d'abord, finira par devenir une cerla pecunia, le ma-

gistral dit: celui qui succombera paiera l'intérêt engagé
au procès. C'est un peu le « ce qu'il appartiendra » de

notre procédure actuelle.

D'ailleurs, il n'y apas d'autre explication dulangage des

jurisconsultes qui doit être cependant nécessairement

expliqué, car la théorie générale des aclions populaires
étant établie d'une façon péremptoire, il faut trouver la clé

de l'antinomie dont je viens de parler, sous peine défaire

tomber les auteurs du Digeste dans des contradictions

tellement grossières qu'elles ne sont pas admissibles.

S 3. — Interdits otficii tuendi causa.

Cetle troisième catégorie a principalement trait à des

mesures basées sur l'intérêt de la morale publique. Paul

ne cite comme lel que l'interdit « De homine libero exhi-

bendo» *. Cet interdit était donné contre celui qui déte-

nait frauduleusement une personne libre « quem libe-

rum dolo malo rétines, exhibeas ». C'était donc dans

1. D., XLIII, 29.
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l'intérêt général de la liberté, à laquelle les Romains atta-

chaient un si grand prix que le préleur avait fait ici usage
de son jus interdicendi. On ne trouvait, en effet aucun

moyen, dans le droit slrict, pour faire cesser la séquestra 1

tion arbitraire d'un homme libre. C'était un de ces cas'

nombreux, où la loi avait cru-pouvoir s'en remettre à

l'autorité des magistrats supérieurs, qui avaient comblé

la lacune en créant cet interdit. — Le « quem liberum »

de l'édit s'appliquait à toute personne libre quelle qu'elle
fut: pubère ou impubère, masculine ou féminine, suijuris
ou alieni juris. Mais pour que l'interdit put êlre donné, il

fallait que la séquestration fut frauduleuse, entachée de

dol '. C'était là une question de fait. Il n'était pas donné,

par suite, contre le paterfamilias qui retenait chez lui une

personne qui était régulièrement sous sa puissance, ni

contre celui qui avait racheté un captif à l'ennemi et qui

n'avait pas reçu lé prix versé par lui, ni, enfin, contre le

créancier qui retenait son débiteur, en vertu d'un juge-
ment. Dans toutes ces hypothèses, la séquestration ayant
lieu en verlu de la loi elle-même, il est évident qu'il ne

pouvait y avoir dolus malus.

On a prétendu qu'on ne rencontrait pas ici le pur carac-

tère populaire, parce que l'interdit visait spécialement

l'intérêt privé des citoyens injustement détenus : « Ne

homines liberi retineantur a quoquam*» et que ce qui
devait confirmer dans celte opinion, c'est qu'on s'écartait

ici des règles générales admises pour les actions populai-
res proprement dites. En effet, nous savons que, d'ordi-

naire, on exclue comme incapables les femmes, les mi-

neurs et les infâmes ; or l'interdit « De hominelibero ex-

I.D., 1. 3, g§2, 3, 4, XLIII, 29.

2. D., 1.1, S 1, H. T.
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hibendo » déroge à cetle règle et Ulpien nous dit, au § 11

de la loi 2 : « Sed (et) si millier vel pupillus hoc interdic-

tum desideret, pro cognato vel parente... dandum esse eis

interdictum, dicendum est.... »

Ces objections sont loin d'être péremptoires : il me sem-

ble, en effet, qu'il importe tout autant à l'intérêt général
de l'État d'empêcher qu'un homme libre ne puisse être dé-

tenu arbitrairement, que de veiller à ce que les sépulcres
ne soient pas violés, ou à ce que les citoyens ne puissent
être blessés par des objets tombant d'une fenêtre, et il ne

m'est pas possible de voir une différence dans la concep-

tion de ces trois mesures analogues, quant à l'idée qui a

dû les engendrer. En second lieu, je retournerai contre

mes adversaires leur second argument : si l'on a permis
iciàla femme et au pupille d'agir, contrairement à la rè-

gle générale, c'est que l'action est, si je puis m'exprimer

ainsi, plus populaire encore que les autres, et qu'on
cherche à étendre, dans une mesure plus grande, les bé-

néfices qu'on retire de celle popularilé. On admet à agir
tous les citoyens, quilibet epopulo, comme dans les au-

tres aclions, et, de plus, les mineurs et les femmes, qui ne

l'auraient pu, sans cetle exception en leur faveur.

• Nos adversaires se heurtent d'ailleurs à un texte formel,

qu'il faudrait effacer de ce titre pour pouvoir soutenir leur

opinion. Ce texte est le suivant : « Hoc interdictum omni-

bus competit : nehto enim prohibendus est libertati fa-
vere'. » Il est assez clair par lui-même pour pouvoir se pas-
ser de commentaires.

Cet interdit pouvait concorder avec une poursuite cri-

minelle intentée contre l'individu coupable de séquestra-

lion, en vertu de la Lex Fabia de plagiariis; s'il y avait

1. D., 1.3, s 9, H. T.
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doute sur la qualité d'homme libre, un prsejudicium inter-

venait d'abord pour trancher la question d'étal.

Nous trouvons ici un curieux exemple de la ténacité des

Romains pour le formalisme de leur procédure. Je sup-

pose que le défendeur à l'interdit reste sourdaux menaces,

qui lui sont faites et résiste à l'ordre donné par le préteur
d'exhiber l'homme libre qu'il détient : il semblerait assez

naturel, dans ce cas, de requérir, au besoin, la force ar-

mée, de pénétrer, au nom de la loi, dans le domicile du

coupable et de songer, avant tout, à mettre en liberté le

malheureux séquestré, à qui l'on fait peut-être subir des

traitements qui mettent sa vie ou son honneur en danger.
Pas du tout : cela ne serait pas légal : tout ce qu'on peut

faire, c'est d'infliger au coupable une condamnation pé-
cuniaire. S'il est riche, il pourra donc, en payant les frais

du jugement, s'obstiner à garder sa victime. On remédiait

en fait à cetle procédure détestable, et l'on arrivait à for-

cer la main au défendeur en grossissant outre mesure le

chiffre de la condamnation ou en redonnant indéfiniment

l'interdit contre lui, sans égard pour Yexceptio reijudica-
tse : « Si tamen reus condemnatus malit sestimationem

suffere quant hominem exhibere, non est iniquum, ssepius
in eum interdiclo experiri. vel eidem sine exceplione, vel

alii '. »

Cela n'empêchait pas qu'un citoyen, par manié ou par

vengeance, put priver un de ses semblables de la liberté et

le lenir enfermé dans un cachot, jusqu'à ce qu'il eut épuisé
les ressources d'une fortune qui pouvait être considérable.

Il y aurait eu là, en vérilé, avec les lenteurs inévitables

de la procédure, un vrai chef-d'oeuvre de logique et d'ab-

surdité, tout à la fois, si-l'on n'eut eu la ressource de faire

1. D., 1. 3, § 13, in fine, H. T.
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tomber, au besoin, sur le coupable les rigueurs de la loi

criminelle de plagiariis '.

SECTION III

IDÉE FONDAMENTALE DE REPRÉSENTATION

Nous retrouvons, à propos des interdits populaires, la

même controverse que pour les aclions, au sujet de la

nature du droit exercé par le demandeur. Bruns, logique
avec lui-même, soutient également ici que le demandeur

n'agit jamais qu'en vertu d'un droit propre, alors même

qu'il n'aurait aucun intérêt personnel. Le raisonnement

qu'il fait est analogue à celui que nous connaissons déjà, et

de mêmeque, pour les aclions, il se fondait principalement
sur l'attribution au demandeur du profit de la condamna-

tion, de même, ici, son principal argument est tiré de ce

fait que le demandeur à l'interdit doit fournir h sponsio

poenalis et gagner la restipulatio, en cas de succès. La

déduction de celle façon de raisonner n'est.pas plus forte

que précédemment : il veut juger de la nature intime

d'un droit d'après des formalités de procédure, sous les-

quelles ce droit était contraint de se voiler pour pouvoir

triompher.

1. On sait avec quelle rigueur légitime la loi pénale française ré-

prime aujourd'hui la détention ou la séquestration arbitraire de toute

personne, cette personne fut-elle même étrangère. Le simple fait de la
détention ou de la séquestration, entraîne contre celui qui s'en est
rendu coupable, la peine des travaux forcés à temps (art. 341 du Code

pénal). Si la détention a duré plus d'un mois, on applique la peine
des travaux forcés à perpétuité (art. 342). Enfin, si les personnes sé-

questrées ont été, en outre, soumises à des tortures corporelles, on

prononce la peine de mort (art. 344).
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Mais,pour admettre ce droit des particuliers comme fon-

dement de l'institution, il faudrait, ici encore, que les

sources nous le disent clairement. Bruns n'a trouvé qu'un
texte qui paraisse confirmer son opinion. A propos de l'in-

terdit « Ne quid in loco publico vel itinere fiât, » Ulpien
nous dit: « Et tant publicis utilitatibus quam privatis

per hoc prospicitur. Loca enim publica ulique privatorum
usibus deserviunt jure scilicet civitatis, non quasi pro-

pria cujusque : et tanlum juris habemus ad obtinendum

quantum quilibet e populo adprohibendum habet '. »

Dans ces mots « loca enim publica » et « jure scilicet

civitatis » ce que l'on voit le plus clairement, c'est préci-
sément l'exclusion d'un droit, privé, et il me paraît 1res

risqué de vouloir trouver le fondement d'une action, fon-

dement dont Ulpien ne parle pas, dans la constatation de la

faculté qu'ont les citoyens de jouir des choses publiques.
L'autre point sur lequel Bruns appuie sa théorie, c'est

que trois fois, à propos de l'interdit, on trouve cette

phrase : « Condemnatio ex eo facienda est quanti actoris '

intérest. » Nous avons vu ce que signifiait cette formule et

que c'était vraisemblablement dans la procédure originale
de la sponsio qui fallait chercher la clef de ce « quanti in-

térest » qui serait incompréhensible sans elle. Les expli-
cations que j'ai données précédemment me dispensent de

réfuter à nouveau celte objection de Bruns.

Du reste, la réfutation la plus claire, la plus complète, se

trouve dans un passage que j'ai déjà cité : c'est là loi 8,

§ 3, XXXIX, I, ainsi conçue : « Quod si nunciavero tibine

quid contra leges in loco publico fadas,promittere debebis,

quoniam de eo opère ALIENOJURECONTENDO,NONMEO, et

tanquam ALIENIJURISPETITOR,repromissione contentus esse

1. D., I. 2, §2, XLIII, 8;
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debeo. » Il ne sera pas possible, tant qu'on n'aura pas
effacé des Pandectes ce texte lumineux, de croire à un

droit propre du demandeur, tel que Bruns et Ihering l'ont

imaginé.
Au surplus, nous avons vu que tous ces interdits se rap-

portaient à des chemins, des cloaques, des cours d'eâu,
toutes choses, en général, pour lesquelles l'autorité avait

besoin de l'aidé de l'initiative privée, à cause de la pénu-
rie de fonctionnaires. Elle plaçait donc toutes ces res pu-
blicse sous la protection de chaque citoyen, comme le fait

encore l'autorité, de nos jours, pour certains lieux publics,
tels que les squares et jardins de nos grandes villes. Tout

le monde a vu ces superbes écriteaux fixés au sommet d'un

piquet, et sur lesquels se détachent, sur fond blanc, des

inscriplions en prose municipale, où on lit que tous les

citoyens sont intéressés à la conservation des fleurs et des

plantes rares qui ornent les parterres. Aujourd'hui, cela

est quelque peu platonique et l'on fait surtout appel à

l'amour-propre des citadins. A Rome, il y avait une sanc-

tion pénale, c'était l'interdit, et chaque individu était ap-

pelé à remplacer, je ne veux pas dire avantageusement, le

gardien de la paix, qui, de nos jours, dresse procès-verbal
aux délinquants.

C'est donc dans l'intérêt public que le défendeur à l'in-

terdit, comme le défendeur à l'aclion populaire sera frappé
d'une peine pécuniaire, s'il succombe; et s'il arrive parfois

que le droit du demandeur ait été lésé, en même temps

que le droit de l'État, il n'y a là qu'un fait accidentel et

secondaire, et poinl du tout essentiel. Une même pensée,
comme le dit Schmidt, anime les actions et les interdits, et

à ce point de vue, il n'y apas de différence entre le citoyen

qui agit, parce qu'un objet tombant de haut l'a blessé, et
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celui qui agit parce qu'il a été entravé dans sa navigation.
Dans les deux cas, on arrive à protéger indirectement le

droit lésé du demandeur, mais pas plus dans l'action que
dans l'interdit, le législateur ne s'est inspiré de cette idée ;
son but principal a été, chaque fois, de suppléer à l'insuffi-

sance de l'autorité.

Il y a quelque chose de plus à objecter à Bruns: si l'on

veut ne voir dans le demandeur populaire qu'un deman-

deur ordinaire qui fait valoir son droit et rien autre chose,

on détruit absolument le caraclère spécial de cette insti-

tution originale. Et, en effet, l'action par laquelle on fait va-

loir un droit propre, quel que soit le rapport qui la fasse

naître, est une action ordinaire ; l'épilhète de populaire
n'aurait donc pas eu sa raison d'être, de même que le terme

d'action publique aurait été inexact pour les judicia pu-

blica, si, au dessus du droit du citoyen intéressé, qui pou-
vait l'intenter, de préférence à tous autres, il n'yavaitpas'
eu le droit de l'État.

La conclusion générale, aussi bien pour les interdits que

pour les actions populaires, se trouve donc dans le dé-

veloppement du principe, d'après lequel l'État romain

confiait au citoyen beaucoup de ces fonctions qui sont ex-

clusivement exercées, aujourd'hui, par certains organes

administratifs, mandataires directs dupouvoir, et l'on peut

affirmer, sans crainte, que toute la théorie des actions po-

pulaires est renfermée dans cetle idée de quelques fonc-

tions d'État confiées à l'activité et à l'initiative de chacun

des membres de la communauté.



CHAPITRE Vf

LIMITES ET JUSTIFICATION DÛ TITRE DE POPULAR1BUS

ACTIONIBUS

Au début du second chapitre de cet ouvrage, où je
donnais une énumération succincte des principales aclions

populaires, jeprenais immédialementparli, dans une ques-
tion fort controversée,, sans indiquer les arguments qui

avaient formé ma conviction. Tandis qu'un certain nombre

d'auteurs ne veulent considérer comme populaires que les

seules aclions prétoriennes, je disais que je n'hésitais pas

à donner, a fortiori, celle qualification aux actions établies

par des lois ou par des senatus-consulles.

Les diverses théories que j'ai développées depuis, sont

venues confirmer indirectement la décision que j'avais

prise, dès le début: il me reste à la justifier d'une façon

plus complète, en détachant des règles générales celles

qui s'y rapportent plus spécialement.
Le problème est le suivant: que comprend, au juste, le

titre de popularibus actionibus? Quelle est la mesure-

de son élasticité? quelles actions faut-il y faire rentrer?

quelles sont celles qu'on.doit en éliminer ?
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g l0"-. — Limites du titre De popularibus actipnibus.

Le contenu de ce titre, suivant Bruns, se limiterait aux

aclions de sepulchro violalo, de dejectiset effusis^, de posilis

etsuspensis, de albo corrûpto. 11comprendrait, en outre,

les actions et les interdits, pour la défense des res publicse,
et l'on pourrait encore l'étendre à l'action edilicienne de

bestiis. Mais on devrait.en exclure, parmi celles que j'ai

citées, l'action de tabulis aperlis, l'action de terminomoto,

l'action naissant de l'interdit de homine libero exhibendo,

et, d'une façon générale, toutes les poursuites établies

par des lois ou des senatus-consul tes,- c'est-à-dire toute la

seconde catégorie des actions que j'ai énumérées dans

mon deuxième chapitre. '.-.,....

Bruns en est arrivé là,.à la suite de là grande distinction

que nous connaissons-déjà : toutes les fois quele profit de

la condamnation est attribué au demandeur, l'action est

populaire; dès que ce profit est pour l'État, elle ne l'est

plus. C'est à la lumière dé ce critérium qu'il fait son triage,
sans trop se soucier, il faut bien le dire, des textes qui lui

donnent tort.
• C'est ainsi que, parmi les aclions prétoriennes, il éli-

mine, d'abord, l'action de tabulis apertis ; nous savons que
dans celte action, une moitié de la condamnation était

attribuée au demandeur, tandis que l'autre moitié était

pour l'Etat. Il y avait là, pour Bruns, un double motif de

la rejeter : d'abord, on ne pouvait pas dire que l'amende

était pour le demandeur, puisque l'État en prenait la

moitié ; il était ensuite impossible de prétendre.que Yactor

agissait en vertu d'un droUju^nre; il était trop clair, en
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effet, qu'il agissait pour le comple de l'État, qui lui aban-

donnait une partie de l'amende, à titre de prime, de ré-

compense pour le service rendu. Il fallait donc l'écarter,
mais pour ce faire, Bruns a dû mettre à néant le texte de

Gaius ', qui, précisément, appelle cette action populaire :

« Palam est autempopularem actionem esse. » Le savant

professeur allemand a cherché à se défaire de cette phrase

gênante en disant que l'action de tabulis apertis consti-

tuait un passage d'une variété à une autre : le passage des

actions en nom propre aux actions procuratoires, et que,

par habitude et sans souci de la transition, on lui avait

•conservé l'ancien qualificatif. Mais le mot passage serait

ici synonyme de confusion, et je ne crois pas qu'on ait le

droit d'adresser ce reproche au jurisconsulte romain.

Si l'on admet, au contraire, notre théorie sur l'idée de

représentation, si l'on considère toujours le demandeur

populaire comme étant, au fond, un procurateur de l'État,
celte anomalie s'explique aisément Après avoir primiti-
vement abandonné au demandeur, à titre de proemium, le

montant intégral de la condamnation, pour stimuler l'ac-

livité des citoyens, l'État n'en abandonne plus désormais

qu'une quote-part, usant en cela d'un droit qu'on ne sau-

rait lui dénier.

Quant à l'action de termina moto, Bruns l'éçarte parce

qu'elle n'est pas appelée dans les sources action popu-
laire. Or nous avons vu que Callistrale 2, en nous parlant de

la loi agraire édictée par Gaius César, nous dit, au sujet de

la peine des 50.000 aurei, établie par lui conlre ceux qui

déplaçaient les bornes : «... et ejus actionem petilionem'
ei qui volet esse jubet. » La forme narrative n'admettait

1. D., 1. 25, §2, xxix, 5.

2.1)., 1. 3, pr. XLVII, 21.
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pas l'emploi de l'expression « popularis actio » qui d'ail-

leurs, ne se trouve jamais dans l'édit, où l'action est tou-

jours donnée par le préteur dans des termes analogues à

ceux qui sonl employés ci-dessus.

Je répondrai de la même façon à l'objection identique

qui lui fait repousser l'action naissant de l'interdit de ho-

mme libero exhibendo. Il n'était pas nécessaire de lui

donner en toutes lettres le qualificatif de populaire, puis-

que ce caractère ressortait assez clairement de cesparoles :

« Hoc interdictum omnibus competit : nemo enim prohi-
bendus est libertali favère 1. » Bruns objecte encore, pour

cet interdit, qu'il est perpétuel, alors que les autres ne le

sont pas : mais, en vérité, on ne peut lui enlever sa nature

intime, à raison de ce fait qu'il s'y trouve des règles qui

lui sont spéciales.
Au surplus, si l'on tenait pour vraie la distinction de

Bruns, il'ne devrait pas être difficile de déterminer un

terrain sur lequel pourraient coexister harmonieusement

les quatre ou cinq aclions reconnues par lui comme po-

pulaires. Il faudrait indiquer une idée qui leur fut exclu-

sivement applicable el qui déterminerait les limites si

exactement, qu'aucune autre ne saurait entrer dans le

champ ainsi délimité. Or, il est aisé de voir que Bruns n'ar-

rive pas à ce résultat en partant de cette idée que le de-

mandeur populaire agit en vertu d'un droit propre, parce

que l'infraction l'a lésé indirectement en tant que membre

de la communauté. Lorsqu'un citoyen agit à raison de la

violation d'un sépulcre qui ne lui appartient pas, ou parce

que l'édit du préteur a été tronqué ou lacéré, Bruns admet

celte lésion et permet l'action populaire. Mais il me

semble que si, dans ces deux cas, un individu non inlé-

1. D., 1. 3, S 9, XLIII, 29.
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"ressé a droit à une indemnité, il aura ce droit a fortiori

lorsque des infractions beaucoup plus graves auront été

commises : dans ce cas, en effet, la menace que fait naître

le délit, pour chaque citoyen, est incontestablement plus

redoutable, la lésion plus grande, et le droij, à l'indemnité

plus certain. S'il naît, au profit de tout particulier, une

créance de ce fait qu'un autre a faussé l'édit du préteur,

pourquoi celte créance n'existerait-elle pas, alors qu'un
testament a été ouvert à rencontre de la loi? D'un côté,

une tombe a été profanée, de l'autre, un citoyen libre est

injustement retenu comme esclave : qu'on choisisse entre

ces deux faits, et qu'on me dise quel est celui qui lèse ou

menace plus directement chaque membre du peuple.
'

La distinction faite par Bruns paraît donc ici lout-à-

fait arbitraire et il me semble qu'on n'aperçoit aucune -

bonne raison d'exclure de notre titré les trois actions

prétoriennes écartées parle professeur allemand.

Il peut paraître plus vraisemblable, au premier abord,
d'en exclure, tout au moins, les actions créées par des lois

et des senatus-consultes, toutes ces poursuites, dont j'ai
donné de nombreux exemples, et que l'on trouve surtout,

dans les lois coloniaires. Il existe, en effet, des différences

très-marquées entre cette seconde catégorie et la pre-
mière : le demandeur n'a plus ici l'aspect de Yactor ordi-

naire. Il agit directement pour le compte de l'État, et s'il
"

retire parfois un bénéfice de la poursuite intentée par

lui, c'estqu'il lui est formellement attribué, à litre de proe-

mium; en outre, la formule n'est plus la même, et la con-

demnatio, au lieu de contenir le nom du demandeur,
contient celui du peuple: « populo dare damnas esto. »

Frappés de ces différences notoires, de cet aspect tout

nouveau, nombre d'auteurs, à la suite de Bruns, se sont
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refusés à classer les poursuites de cette catégorie parmi
les actions populaires, et tandis qu'ils appellent celles-ci

des actions en nom propre, ils nomment celles-là actions

procuraloires.
On est arrivé, ce me semble, à cette solution erronée,

pour n'avoir pas tenu compte de l'évolution historique de

ces actions. Comme elles étaient peu nombreuses au dé-

but, et d'une application fort restreinte, il importait peu à

l'État que le demandeur gardât pour lui le bénéfice inté-

gral de la condamnation. Mais cette procédure prenant

chaque jour une extension plus grande, et le législateur
voulant aussi restreindre les effets de la dénonciation à

outrance, qui pouvait démoraliser le peuple, l'État retira

en partie, d'abord, pour le tout, dans la suile,les faveurs

qu'il avait accordées à l'origine. L'action de tabulis apertis,

prétorienne pourtant, et dont on ne peut discuter sérieu-

sement lé caractère populaire, marque la première étape
de celte transformation; le demandeur n'a plus droit qu'à
la moilié de l'amende ; .l'autre moitié, désormais, appar-
tient au Trésor public. De là aux poursuites légales dans

lesquelles la condamnation est prononcée tout entière au

nom du peuple; il n'y avait qu'un pas à franchir. Cette

transformation dans l'attribution de l'amende, change-t-

elle d'une façon essentielle la nature intime de l'action?

pas le moins du monde : il n'y a de différence que dans le

chiffre duproemium : au début, toute l'amende, à titre de

récompense, puis la moilié seulement, et, en dernier lieu,

plus rien, comme dans les lois coloniaires. Mais quel sera

donc le caractère de ces dernières actions, si on ne les

considère pas commepopulaires, de ces actions, dans les-

quelles, comme le dit Brinz 1, avec beaucoup déraison,

\,Lehrbuch derPandeklen.
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tout est populaire, non seulement le demandeur et le

droit lésé, mais encore la condamnation en faveur du peu-

ple. On ne trouve pas, à vrai dire, pour elles, dans les

textes, la dénomination de « popularis actio », mais cela

s'explique, parce qu'on ne pouvait employer, dans les lois,

une telle expression doctrinale : la nature de l'action n'en

est pas moins fort bien déterminée par la formule : « Qui

volet actio, esto. »

On se trompe, en outre, sur lé caractère des relations

juridiques qui existaient entre Rome et ses colonies, lors-

qu'on veut considérer comme procuratoires les actions or-

ganisées par les lois coloniaires, tandis qu'on refuse ce ca-

ractère aux mêmes actions prétoriennes. L'action de

sepulchro violato, par exemple, populaire dans le Digeste,

perdrait cette qualité et deviendrait procuratoire dans la

Lex colonise Genitivse. Les actions pour la défense des res

publicse subiraient le même changement, dans lesloisde

Lucera, de Spolète, de Malaca et de Salpensa. Il faudrait

donc soutenir que si, à Rome, ces actions étaient fondées

sur un droit purement privé du demandeur, la conscience

juridique des colonies était, sur ce point, absolument diffé-

rente. Or, comme on doit tenir compte, au contraire, de

leur tendance à imiter les lois romaines, on serait forcé

d'admettre qu'elles n'eurent pas connaissance de la fa-

çon, dont ce rapport de droit était conçu dans la métro-

pole, ce qui est véritablement inadmissible.

Il faut donc en, revenir à la définition donnée plus haut :

l'action est populaire, toutes les fois qu'elle est donnée à

tout citoyen, alors même qu'il n'y aurait aucun intérêt

personnel. Peu importe à qui profitera le bénéfice de l'a-

mende ; ce n'est là qu'un caractère tout-à-fait secondaire

de l'institution. Le demandeur primitif est un procurateur
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salarié ; plus tard, il s'acquitte gratuitement de ses fonc-

tions ; sa procuration n'en conserve pas moins la même

nature essentielle dans les deux cas : elle constitue tou-

jours une représentation plus ou moins apparente de l'État.

En admettant ces idées basées sur la logique et puisées
dans les sources, on donne une certaine extension au titre
de popularibus actionibus ; on y fait rentrer les deux

catégories d'actions que nous avons étudiées, et l'on n'ar-

rive pas à celte étrange solution adoptée par Bruns, à sa-
voir qu'un titre entier du Digeste aurait été confectionné

spécialement pour quatre ou cinq actions.

§ 2. — Justification du titre De popularibus actionibus.

On a.adresséplusieurs critiques au titre du Digeste qui se

réfère aux actions populaires. On a prétendu d'abord que
ce titre était inutile, parce qu'on pouvait, en notre ma-

tière, raisonner par analogie et puiser les règles, pour ce

genre d'actions, soit dans les principes relatifs aux juge-
ments ordinaires, soit dans ceux qui se rapportent aux

judicia publica. D'autres auteurs, au contraire, ont sou-

tenu que ce tilre était insuffisant, qu'il ne nous apprenait

pas grand chose et qu'il laissait dans l'obscurité la plus

profonde la nature même de l'institution qu'il a pour but

de réglementer.
Je vais répondre à ces critiques et principalement à la

première, car je serais quelque peu disposé à m'associer à

la seconde, en repoussant toutefois l'exagération qu'elle
contient.

Les actions populaires, nous l'avons vu, se distinguent
très nettement de l'accusation publique: celle-ci, en effet,
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donnait naissance à un judicium publicum, et n'était pas,
à proprement parler, une action: « Publica judicia neque

per actiones ordinantur, neque omnino quicquam simile

habent cumcseteris judiciis* » Elles se séparent également,

sur un grand nombre de poinls des jugements ordinaires.

C'était quelque chose d'intermédiaire entre les délits privés

et les crimina extraordinaria. Le préteur les avait princi-

palement créées pour la répression de quelques contra-

ventions auxquelles ne pourvoyait pas la loi. Comme elles

n'avaient pas l'importance et la gravité de l'accusation pu-

blique, on avait, donné à ces poursuites les formes des

actions de la procédure civile et c'était devant le magis-
trat ordinaire qu'elles devaient s'intenter. Mais, à raison

précisément de ce caractère intermédiaire, mal défini, on

compritla nécessité d'édicter quelques règles spéciales : ces

règles, formulées d'abord dans l'édit du préteur, éclair-

cies et commentées par les jurisconsultes, furent ensuite

recueillies en bloc, dans le titre dont nous nous occupons.
11est certain que ce travail de compilation a été mal fait,
mais cela s'explique historiquement. Les poursuites popu-

laires, qui avaient été fort nombreuses, à une certaine épo-

que, avaient fini par diminuer, à mesure que l'activité per-
sonnelle des citoyens se ralentissait et que le pouvoir impé-
rial créait, chaque jour, de nouveaux fonctionnaires. Aussi,
fort peu nombreuses en fait, sont celles qui sont restées

définitivement dans la législation de Juslinien. C'est, sans

doute, à cause de ce petit nombre, que les compilateurs

pensèrent qu'il était inutile de donner de longs développe-,
ments à une institution qui tombait en désuétude, d'au-

tant plus qu'on pouvait, suivant eux, en puiser certaines

1. Inst, IX, IV, 18, pr.
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règles, partie dans les jugements privés, partie dans les

jugements publics.
Ainsi s'explique pourquoi, en ce qui regarde la capacité

d'agir, il y a un renvoi à ce qui était établi par l'édit sur

la capacité de postuler '. Ainsi s'explique encore pourquoi
l'on ne trouve aucune règle relative à la responsabilité
du demandeur, au cas où sa demande n'élait pas justifiée :

les règles du titre de calumnialoribus y suppléent natu-

rellement. Mais on doit rendre aux compilateurs celte jus-
tice qu'ils ont inséré, dans le titre des actions populaires,
tout ce qui était absolument particulier à ces aclions, c'est-

à-dire les règles qui ne pouvaient être déduites ni des

jugements ordinaires ni des jugements publics. Nous al-

lons nous en rendre compte, en passant brièvement en re-

vue les divers fragments de notre titre.

Le premier fragment nous donne la définition de l'action

populaire et nous indique quelle est sa première particu-

larité, en nous disant qu'elle a été instituée pour défendre

les droits du peuple (L. 1, H. T.).
Il fallait ensuite donner la caractéristique de ces actions,

qui consiste en ce qu'elles peuvent être exercées par toul

citoyen. C'est ce que fait la loi 2 et le § 1 de la loi 3, en

nous disant qu'il peut y avoir plusieurs concurrents, et que

le préteur doit donner la préférence à l'intéressé, ou, à son

défaul, à celui qui est le plus apte à conduire l'instance.

Vient ensuite la loi 3, qui nous apprend, que lorsque

l'action a déjà élé intentée une fois, le nouveau deman-

deur sera repoussé par l'exception ordinaire de la chose

jugée. Celte règle élait indispensable, à raison de la popu-
larité de l'action: il fallait bien établir une limite à son

exercice et dire quelle serait celte limite, car on ne pou-

l.D.,1. 4,H. T.
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vait se référer, en pareil cas, ni aux principes des juge^
ments privés, ni à ceux des judicia publica.

Que faut-il entendre maintenant par « tout citoyen » ?

Quelle est au juste, la capacité nécessaire pour pouvoir in-

tenter l'action? Le fragment 4 répond à cette question : le

demandeur devra être « persona intégra, hoc est cui per

edictumpostulare licet ». Ce renvoi aux règles sur la capa-
cité de plaider pour aulrui a sa raison d'être, car, dans le

silence de la loi, on aurait pu s'en référer, par analogie,
aux règles admises pour l'accusation publique. Mais,

parmi les « personse integrse », peut-on admettre les

femmes et les mineurs? Non, nous dit la loi 6, à moins

qu'ils n'aient au procès un intérêt personnel. Cette dispo-
sition était encore indispensable, car, sans elle, on n'au-

rait pu savoir, pour ces personnes, si on devait les admettre

ou les exclure sans limitation.

Paul nous indique ensuite, dans la loi 5, la règle la plus

originale,parmi celles qui se réfèrent à la matière: le de-

mandeur ne pourra pas, comme dans les autres procès

civils, se faire représenter par un procurateur. Nous avons

vu plus haut toute l'importance qu'avait ce principe et

quelle lumière il jetaitsur la nature intime de l'institution.

Dans le fragment 7, nous trouvons une limitation à la

transmissibilité active, la seule qui ne pouvait êlre tirée

des règles générales : l'héritier fiduciaire ne sera pas tenu,
en vertu du S.-C. Trebellien, de restituer au fideicommis-

saire les actionspopulairesdel'héréditéqu'ilauraitexercées
et qui lui auraient procuré un bénéfice. Celte limitation

qui dérive, ainsi que je me suis efforcé de le démontrer, de

la nature même de l'action populaire, avait besoin d'être

exprimée en loules lettres, puisqu'elle contenait une dé-

rogation fort importante au droit commun..
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Enfin le dernier fragment mentionne l'intransmissibilité

passive dont aurait pu laisser douter peut-être le mode

d'exercice de l'action. Il établit, eh outre, le délai d'un

an, pour cet exercice. Ici encore, les compilateurs ne

sauraient être accusés de pléonasme juridique: il fallait

bien indiquer si, quant à leur durée, les actions popu-
laires devaient être considérées comme les aclions pénales
créées par le préleur.

On voit ainsi que le premier reproche adressé au litre.

de popularibus actionibus, à savoir qu'il est oiseux et

inutile, est absolument immérité: il n'eut pas été prudent
de laisser déterminer par analogie toutes les particularités

qui se rencontrenl en notre matière; la nature intermé-

diaire de l'institution aurait certainement donné lieu à

beaucoup d'incertitudes et à de faciles erreurs ; on peut
s'en convaincre en observant que la capacité d'agir est

réglée suivant les principes des jugements ordinaires,

tandis que l'exclusion de la représentation s'inspire des

règles qui gouvernent les jugements publics.

Quant à la seconde critique qui prétend que notre titre

est Irop vague, trop écourté, et qu'il ne nous donne pas

une idée bien nette de la nature de cetle institution, j'ai

déjà-dit que je m'y associais pour partie; mais j'ai dit

également qu'à l'époque de la compilation de Juslinien,

le nombre des aclions populaires étant devenu fort res-

treint, les rédacteurs des Pandectes étaient quelque peu
excusables de ne pas leur avoir consacré de longs dévelop-

pements et qu'il y avait lieu de leur accorder le bénéfice

des circonstances atténuantes.

Teliê est, dans ses grandes lignes, la théorie générale
des actions populaires, en droit romain. J'aurais voulu
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pouvoir donner plus d'extension à cetle étude qui sera

forcément incomplète, mais le cadre restreint de cet ou-

vrage m'imposait une certaine concision. Je crois cepen-
dant avoir mis en relief les points les plus importants et

les controverses les plus intéressantes. Les autres parties
de la matière volontairement sacrifiées, et notamment les

actions qualifiées, dans les textes, quasi publicse et quasi

populares, n'ont trait qu'à des détails secondaires, qui
n'auraient pas contribué, je crois, à donner une idée plus
netle du mécanisme de l'institution *.

Il me reste maintenant à dire quelques mots des actions

populaires modernes, si, toutefois, elles le deviennent

jamais, car on sait que la tentative de résurrection qu'en
a faite, en Italie, l'honorable député Luchini, n'est encore

qu'à l'état embryonnaire, et il se peut qu'elle n'aboutisse

pas. Je laisse de côté les quelques fac-similé qui existent,
de nos jours, dans plusieurs législations européennes, en

Angleterre, principalement, dans la procédure criminelle,
et en Allemagne, en France et en Italie, en matière

électorale.

Ce ne sont là que des contrefaçons qui rappellent plus

ou(moins la Rome antique, et quoique la comparaison

). C'est-ainsi que je n'ai parlé qu'accidentellement du délai pen-
dant lequel pouvaient s'intenter ces actions: ce délai dérivait natu-

rellement de leur caractère pénal: il était, par conséquent, d'une

année, selon la règle générale ; cependant, il était de 5 ans pour l'ac-

tion de tabulis aperlis. — Je n'ai rien dit non plus d'une particularité
intéressante signalée par M. Accarias (op. cit., IL 562. 4°). Elle con-

siste dans l'impossibilité de faire accéder un fidéjusseur à une obliga-
tion sanctionnée par une action populaire. 11faut, en effet, que le fidé-

jusseur s'engage envers le même créancier que le débiteur principal;

par conséquent, il faut que l'obligation à garantir compte dans l'actif

d'une personne déterminée : la nature même de nos actions s'opposait
à ce que ces conditions pussent être réalisées.
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entré l'original et les copies pût, sans aucun doute, offrir

quelque intérêt, je ne puis en dire plus long, à cet égard,

que ce que j'ai mentionné très-brièvement dans mon in-

troduction.

Je me bornerai donc, dans un court Appendice, à une

exposition sommaire du projet de loi du député Luchini,

parce que ce projet s'inspire directement aux sources du

droit romain, et que s'il passait un jour de la théorie à la

pratique, ce serait, en notre matière, une véritable renais-

sance.
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Lorsque le député Odoardo Luchini, dans la séance

du 19 mars 1885, proposait au Parlement italien de ra-

jeunir les vieilles actions populaires romaines, il s'inspi-
rait des considérations suivantes: cetle procédure toute

nouvelle, dans les législations modernes, devait servir à

l'éducation morale, juridique et politique du peuple ; elle

fortifierait, chez lui, le sentiment de sesdroits ; elle affermi-

rait la solidarité civile, en donnant aux citoyens un con-

trôle efficace sur les actes du gouvernement; elle garan-
tirait l'exercice de la justice en matière administrative ;
en un mot, elle serait le complément nécessaire des insti-

tutioils libérales de la nation.

Devait-on faire un code général de l'action populaire,
ou celle-ci devait-elle être admise et organisée peu à peu,
au fur et à mesure qu'on en aurait l'occasion, lorsqu'on
réformerait les lois tombées en désuétude ? M. Luchini

adople pleinement ici la vieille théorie romaine : les Ro-

mains n'avaient pas de loi organique et générale, en cetle
matière ; ils avaient procédé, pour ces actions, de la façon

habituelle; c'était leur merveilleux instinct qui leur suggé-
rait, chaque fois que le besoin s'.en faisait sentir, de placer
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les institutions publiques sous la sauvegarde de tous les

citoyens. On fera de même en Italie : il faut laisser le

peuple se familiariser avec ses nouvelles prérogatives,
sauf à les augmenter plus lard, si l'innovation donne de

bons résultats.

Un seul projet est donc présenté, tout d'abord ; j'en

indique les dispositions principales 1, en conservant au-

tant que possible à ma traduction la tournure de la phrase
italienne:

« Quiconque jouit de ses droits civils, et lorsqu'il s'agit
» d'intérêts locaux, est domicilié ou paie contribution

» dans la province ou la commune intéressée, a une

» action judiciaire :

» 1° Pour faire valoir on défendre les droits civils du

» peuple ou de certaines classes, ordres ou catégories de
- » personnes, contre les actes des représentants légaux de

» l'Etat, de la province ou de la commune, dans les oeuvres

» de bienfaisance et toutes autres institutions ayant le

» caractère d'intérêt public, et en général, contre les actes

» des agents de l'administration publique;
» 2° Pour faire valoir ou défendre les droits ci-dessus

» spécifiés contre toute autre personne qui les aurait

» -violés ;
» 3° Pour faire déclarer l'illégalité" d'une élection - ou

» nomination, et la déchéance de la charge d'adminislra-

» leur, ou préposé ou adjoint à toute charge ou institution

«publique, dans les cas prévus par les lois, tout en main-

1. Voir les Actes parlementaires d'Italie, f8 session, 1882-83-84-85; pro-

position de loi prise en considération, dans la séance du 19 mars 1885

2. Le décret organique du 2 février 1852, dans notre législation,
contient une disposition du même genre. (Voir l'introduction de cet

ouvrage).
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» tenant dans ces cas la procédure établie par des lois

» spéciales;
» 4° Pour demander une réparation ou une indemnité,

» lorsque les droits d'une institution publique ont été lésés

» par le fait des administrateurs ou agents, ou perdus par
» leur faute.

» L'action contre les administrateurs a lieu encore qu'ils
«aientété révoqués d'office ou aient donné leur démis-

» sion.

» Quiconque peut exercer l'action populaire, peut aussi

» continuer une action déjà introduite : mais le deman-

» deur précédent reste toujours obligé, à l'égard de ceux

» qu'il a attaqués, pour les frais et les dommages dont il

» aurait été la cause. »

Telles sont les dispositions caractéristiques de ce projet'
de loi. Je n'entre pas dan? le détail des mesures prises pour

réglementer l'exercice de l'action, et pour garantir les

agents de l'administration contre le zèle intempestif ou

même contre la malveillance des citoyens : il suffit des

quelques extraits que j'ai cités, pour connaître la pensée
du législateur, et pour voir nettement le but qu'il s'est

proposé.
'Le projet du député Luchini a été accueilli avec une

grande faveur : ses collègues ne lui ont pas marchandé

leur approbation et beaucoup de professeurs italiens ont

applaudi des deux mains. En revanche, les critiques ne

lui ont pas fait défaut, et M. Codacci-Pizanelli, tout particu-

lièrement, l'a combattu avec énergie.

D'après cet auteur, une semblable procédure ne se

justifie plus, de nos jours, et son admission serait une me-^
nace sérieuse pour l'avenir du droit public: les temps et

les moeurs ont bien changé, depuis vingt siècles ; la physio-
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nomie du ciloyen actuel n'est plus du tout celle du Romain

de l'époque classique. Bien différent aussi est l'Etat d'au-

jourd'hui, qui constitue une personne morale, dont le ca-

ractère bien défini la sépare absolument des individualités

particulières. Dans l'antiquité, quoique la conception abs-

traite de l'Etat fut déjà connue, la ligne de démarcation

n'était pas suffisamment établie entre la communauté et

les membres de cette communauté et l'idée représentée

par le mot « popuhis » a subi de telles transformations,

qu'il ne serait plus permis, aujourd'hui, d'appliquer ce mot,
dans le même sens, à la collectivité des citoyens. Il y aurait

donc de très-grands dangers à confier actuellement à l'in-

dividu quelques-unes de ces délicates fonctions exercées

autrefois par les membres du peuple romain.

Il y aurait, en outre, inutilité, et le citoyen ferait

double emploi avec le ministère public. Pourquoi, en

effet, confiait-on, à Rome, la poursuite des crimes, des

délits et des contraventions à tous les membres du

peuple? Parce qu'il n'existait pas de fonctionnaires spé-
cialement chargés de cette mission; et ce qui le prouve,
c'est que partout où il y avait des autorités exceptionnelle-
ment chargées d'une poursuite de ce genre, la procédure

populaire perdait ses droits et se trouvait réduite à l'inac-

tion. On lit, en effet, dans la loi 2 §24 et 25 (D., XLIII, 8)

qui fait mention d'un interdit populaire : « Hoc interdic*

tum tantumad viasrnslicaspertinet, adurbicasvero non},

harum ejiim cura pertinet ad magistratus.
— Si vise pic

blicse exemptas commeatus sit vel via coartata : interve-

niunt magistratus. » Ulpien déclare que l'interdit s'ap

plique seulement aux voies rustiques et non aux voies

urbaines, attendu que pour celles-ci il y avait des magis-
trats spéciaux (les édiles). Cela ne prouve-t-il pas que, dans
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la conception romaine, l'action populaire ne pouvait trou-

ver sa place, lorsqu'il y avait des fonctionnaires spéciale-
ment chargés de défendre les intérêts du peuple? Aujour-
d'hui donc que ces fonctionnaires existent dans toutes les

branches de l'administration et de la justice, on doit

bannir l'action populaire qui a perdu toute raison d'être.

M. Luchini a fort habilement réfuté ces objections. Il

fait remarquer, à propos de l'interdit « Ne quid in loco

publico.... » que la jurisprudence postérieure a étendu

l'usage de cet interdit même aux voies urbaines, tout en

maintenant la compétence des édiles. On doit observer,

d'ailleurs, qu'il résulte du litre 10 de ce même livre XLÏII

du Digeste, que les édiles n'avaient pas seulement des at-

tributions administratives, mais aussi des attributions ju-
diciaires ; ils pouvaient imposer des amendes, faire bâ-

tonner les esclaves, qui avaient endommagé les rues : en

un mot, tout ce qui regardait l'entretien, la.solidité ou la

propreté des voies urbaines rentrait dans leur juridiction,
et partant, échappait à celle du préteur. A quoi bon, dès

lors, l'action devant le préteur? La disposition des §§ 24 et

25,'dont il est parlé ci-dessus, s'explique donc par une

raison, de distribution de compétence, et non par une rai-

son intrinsèque tirée de la nature même de l'action.

Il y a, en outre, d'autres exemples d'actions populaires,
dont l'exercice n'est pas subordonné à l'absence d'auto-

rités spéciales. En 530, Justin 1
décrétait, à propos des

dispositions pieuses, dont la recherche et la poursuite
étaient confiées aux évoques, que si ceux-ci avaient été

négligents ou s'étaient laissés corrompre par les héritiers
ou par les fiduciaires, tous les paroissiens pourraient in-
tenter l'action. Ici donc, l'institution d'un magistrat spé-

li Code I, 3, De épiscopis et clericis.
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cial (Pévêque) ne mettait pas obstacle à l'action populaire,
dont il est facile de saisir toute l'opportunité, dans le cas

prévu par le décret.

C'est dans des hypothèses de cette nature que l'action

rétablie pourra donner d'excellents résultats : il arrive, en

effet, que dans les organisations sociales les plus parfaites,
les magistrats chargés de défendre les intérêts du peuple,
ne font pas leur devoir : « errare humanum est », et, tout

magistrat que l'on soit, on n'en est pas moins homme ;
nous avons malheureusement des exemples trop fréquents
de cette trisle vérité. Eh bien, dit M. Luchini, pourquoi re-

fuser au peuple une sorte de contrôle sur les actes de ses

représentants, lorsqu'il s'agit de l'intérêt public? Pourquoi
refuser à tout citoyen d'assumer, à ses risques et périls,
le rôle de défenseur des droits delà communauté?

En matière de bienfaisance publique, par exemple, le

peuple ne participe pas à la nomination des administra-

teurs : n'est-il pas bon de le charger de veiller à la bonne

gestion des intérêts des pauvres ?

Il ne s'agit pas, bien entendu, pour lui, de se substi-

tuer à l'autorité légalement constituée : mais il peut inter-

venir sans que l'ordre publiG soit troublé, et sans que les

pouvoirs divers soient confondus : on en revient simple-

ment au vieil adage d'Ulpien : « interest reipublicse quam-

plurimos addefendendam suam causam admittere. »

Tout le monde y trouvera son compte : l'État, qui aura de

meilleurs fonctionnaires, car chacun d'eux, se sentant

l'objet d'une surveillance- minutieuse, sera moins enclin

aux tentations que peut faire naître sa situation ; les agents

intègres, qui n'ayant rien à craindre, n'auront rien à ca-

cher ; le peuple enfin,'qui, se sentant mieux assuré de

ses droits, n'aura pas à redouter l'oppression d'une classe



116 APPENDICE

privilégiée, dont les incorrections seraient couvertes par
un pouvoir trop indulgent.

Telle est, dans son ensemble, la théorie de M. Luchini.

Son projet de loi,, déposé en 1885, a été renvoyé à une

commission parlementaire : depuis cette époque, de.nom-

breux travaux antérieurement commencés, la préoccupa-
tion résultant d'expéditions lointaines, l'état d'efferves-

cence où se trouve l'Europe, depuis quelques années, di-

vers traités internationaux de la plus haute importance,
ont absorbé l'attention du peuple et du Parlement, qui,
tout entier aux luttes politiques et aux soucis de ses al-

liances, amis au secondplan l'étude de ce projet. L'hono-

rable député Luchini a bien voulu me faire part de ses in-

tentions, dans unecorrespondance-extrêmementcourtoise,
dont je le remercie très-vivement. 11 se propose de re-

prendre, cette année même, son projet initial quelque

peu délaissé, en élargissant beaucoup la conception pri-

mitive, et il a l'espoir de faire adopter à ses collègues le

principe de l'action populaire, dans un grand nombre de

cas, auxquels il n'avait pas songé, tout d'abord. Si l'on se

rappelle la faveur très-marquée avec laquelle sa première

ten,tative avait été accueillie, on peut espérer que M. Lu-

chini, malgré ses adversaires, restera maître du champ de

bataille, et que le droit romain, grâce à lui, poussera de
nouveaux bourgeons dans la terre qui fut son berceau.
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DROIT FRANÇAIS

L'ESPIONNAGE
AU POINT DE VUE

DU DROIT INTERNATIONAL ET DU DROIT PENAL FRANÇAIS'"





INTRODUCTION

Tous les peuples d'Europe sont en proie, depuis quel-

ques années, à un malaise général : les esprits sont in-

quiets, les âmes fiévreuses. De temps à autre, des bruits
discordants se font entendre dans le concert des nations :
cela ressemble à ce grondement sourd qui vient parfois
d'un horizon chargé de nuages et laisse craindre une tem-

pête prochaine. Les regards se tournent alors anxieux
vers un point noir, à peine perceptible encore, mais qui
peut, selon le caprice des vents, envahir bientôt tout le

ciel et causer, sur la terre, d'irréparables désastres.
Autour de nous, les événements graves se succèdent

rapidement. En Orient, nous assistons à une série d'épi-
sodes, qui peuvent, d'un jour à l'autre, enfanter un com-

bat de géants. Tout près de nous, la mort vient d'empor-
ter, à quelques semaines de distance, deux empereurs

germaniques, qui semblaient incliner vers une politique
de calme et d'apaisement,

* et devant les ambitions et les

t. C'est cependant sous le règne éphémère de l'empereur Frédéric III,

que le gouvernement allemand a imposé à toute personne qui you.
drait franchir notre frontière de l'Est, la formalité vexatoire du passer

port.

1
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convoitises, qui menacent à nouveau l'équilibre de notre

continent, les craintes ont reparu plus vives, les suprêmes

garanties ont semblé s'évanouir.

Et c'est pourquoi les nations, sentant combien la paix
est précaire, et songeant sérieusement aux éventualités

d'un avenir incertain, se munissent, à la hâte, de formi-

dables armements; partout on remplit les arsenaux de

boulets et d'obus, on amoncelle les fusils, on fabrique des

canons par centaines, on invente des poudres terribles et

on lance sur la mer d'énormes bâtiments cuirassés. Assu-

rément tout cela ne prouve rien, et l'on dira aux pessi-

mistes, trop prompts à s'effrayer, qu'il existe un bel adage

latin, que tout peuple, digne de ce nom, est obligé de

mettre en pratique : 'si vis pacem para bellum. N'est-il

pas, en effet, hors de doute, que lorsque tout le monde

désire la paix, il est essentiel pour tout le monde de se

préparera la guerre ? Mais les pessimistes répondent, avec

raison peut-être, que tout cela n'en est pas moins redou-

table, que les budgets de guerre ne suffiront pas à conti-

nuer indéfiniment ces armements à outrance, qui, d'autre

part, ruinent partout le commerce et l'industrie, que c'est

là une impasse, dont il faudra sortir à tout prix, et que le

moment est peut-être proche, où jaillira l'étincelle qui
mettra Je feu à tant de poudres accumulées.

Je ne voudrais pas, toutefois, que l'on m'accusât d'être

alarmiste, et je suis tout disposé à croire que la crise aiguë

que nous traversons peut se résoudre autrement que par
la violence, mais je ne laisse pas de penser que le moment

est singulièrement propice pour reporter toute notre atten-

tion sur les-graves questions que soulève, au point de vue

juridique, le droit peu connu de la guerre, etpour cher-

cher, dans la mesure de nos forces, à en hâter la solution.



INTRODUCTION. 3.

Parmi ces questions, on comprend de suite l'importance

dé celles qui touchent au droit international ; il y a dans!

cette science encore obscure, mal définie, pas assez déve-.

loppée, une foule de points restés dans l'ombre, qu'il se-

rait bon d'éclairer, des recoins mystérieux, où l'on devrait

porter la torche, des principes qu'il faudrait dégager et

mettre à l'abri de toute contestation future.

Des efforts très louables sont faits dans ce sens, depuis

quelque temps, par des savants et des philanthropes de

toute nationalité. L'Institut de droit international, tout

particulièrement, a fait appel aux érudits remarquables

de notre continent, sans distinction de races ; une réunion

de légistes, pris parmi les plus distingués, s'est adonnée

à l'étude d'une branche de droit jusqu'alors trop délaissée,

et les résultats ont été excellents ; on a dégagé du droit

des gens des axiomes peu connus, on a proscrit certaines

pratiques anciennes, dont le caractère odieux révoltait

les consciences, on a proclamé d'une façon catégorique la

supériorité du droit sur la force et placé désormais au

ban de l'histoire les peuples qui oseraient enfreindre les

lois de la justice et de .l'humanité. C'est ainsi qu'en ! 880,

l'Institut a voté dans sa session d'Oxford le Manuel des lois

de la guerre sur terre, ouvrage remarquable, qui jouit, en

Europe, d'une légitime autorité et que l'on peut appeler

non seulement une oeuvre de bon sens et de science, mais

aussi une oeuvre de bien. Il est juste de dire que la doc-

trine de ce Manuel est en grande partie celle qui avait été

antérieurement proclamée par les États-Unis d'Amérique,

dans la guerre de Sécession \ .

C'est dans le même ordre d'idées que M. Bluntschli,

1. Instructions for the govemment of armies of the V. S. in the field

U apirl 1863.
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professeur à l'Université d'Heidelberg a fait paraître « Le

Droit International codifié 1. » qui, plus tard, servira peut-
être de base à un vrai Code du droit des nations, admis et

reconnu par tous les peuples, sans distinction. - •

Au milieu des questions soulevées en grand nombre

par ces divers ouvrages, il en est une qu'on semble avoir

peu approfondie et qui est cependant pour nous de la

plus haute importance : j'ainommé l'espionnage. Depuis un

an surtout, on entend parler partout d'espions: iln'estpas
de jour où quelque journal ne mentionne un fait ou un

incident y ayant trait plus ou moins directement : tantôt

c'est un agent diplomatique que l'on éloigne pour avoir

abusé des privilèges qu'il possède en pareille matière*;
tantôt c'est une célébrité féminine de triste aloi soupçon-
née de transmettre à nos voisins des secrets intéressant

notre armée s : un jour, le public s'émeut en apprenant
une tentative faite pour soustraire notre fusil nouveau mo-

dèle 4, le lendemain surgit un incident de frontière qui
nécessite des explications aigres-douces ;6 et tout cela à

propos d'espions. On se souvient peut-être qu'il en fut de

même à la veille des événements déplorables de 1870 : on

redoutait partout les espions, et pour cause, car nous en

élions littéralement inondés : trop d'abus d'un côté, trop
de légèreté de l'autre, furent commis à cette époque pour

qu'il soit superflu d'étudier aujourd'hui, à divers points de

vue, le sujet que je me propose de traiter dans les pages

qui vont suivre.

\. Bluntschli, Le Droit International codifié, traduit de l'allemand par
Lardy, Paris, 1874.

2. Affaire Vuillaume.

3. Affaire Limousin-Caffarel.

4. Affaire Châtelain.

5. Affaire Schnoebelé.
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La matière est d'autant plus intéressante qu'elle est plus
neuve.et n'a donné lieu, jusqu'à ce jour, qu'à de rares dis-

cussions : on l'a beaucoup exploitée d'une façon anecdoli-

que, mais le domaine juridique est resté à peu près inex-

ploré ; et cependant on ne saurait nier qu'il est pratique-
ment fort important, et qu'il peut être plus dangereux ici

que partout ailleurs de laisser le champ libre à l'arbitraire :

la passion peuty avoir trop d'empire.
Notre loi de 1886, édictée d'après les dispositions ana-

logues que l'on trouve dans plusieurs législations étran-

gères, en vue de réprimer l'espionnage, en temps de paix,
le projet de loi qui vient tout récemment d'être adopté, en

Italie, des brochures et des articles parus dans ces der-

niers temps, sont encore venus rehausser l'intérêt de cette,

question.
. Je dois dire tout de suite que je n'ai nullement la pré-
tention de faire un code complet de l'espionnage : il me

faudrait, pour cela, une science que je n'ai pas et des

moyens tous autres que ceux dont je dispose. Mon but est

plus modeste : je veux simplement réunir en quelques pa-

ges les questions principales soulevées par ce sujet soit

dans le droit international, soit dans le droit pénal. Les

avis sont partagés, les interprétations différentes sur cer-

taines parties: je porterai sur ces dernières une atten-

tion particulière et je me risquerai parfois à proposer mon

humble avis. Comme on en est encore aux fondations, je

puis, sans crainte de compromettre la solidité du monu-

ment futur et de le rendre disgracieux, apporter ma pierre
à l'édifice.



CHAPITRE PREMIER

DÉFINITION ET GÉNÉRALITÉS

Il n'est pas facile de donner une définition bien précise
de l'espionnage : c'est là un terme complexe qui embrasse

des faits de nature souvent très-différente et que l'on doit,

entendre dans un sens assez large pour pouvoir y com-

prendre des hypothèses, qu'à première vue on ne songe-
rait pas à faire rentrer dans la conception que s'en fait le-

vulgaire.
Dans la vie ordinaire, le mot espion (du vieux mot fran-

çais espier) est un terme de mépris qu'on applique sou-

vent à tout individu qui se livre, avec dissimulation, à

des investigations sur certaines actions personnelles ou

certaines situations locales, afin d'-en rapporter le résultat.

C'est ainsi qu'on désigne souvent les agents de la police
secrète : il y a cependant pour eux un synonyme auquel
on donne ordinairement la préférence : on les appelle des
« mouchards ». Mais ce n'est pas à ce point de vue que
nous devons considérer l'espionnage : ce qu'il nous im-

porte de connaître et de définir, ce sont les espions de

nation ànation, c'est-à-dire les seuls qui soient dangereux
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pour la sécurité d'un peuple, et contre lesquels il y a lieu

de recourir à la sévérité des lois pénales.
Nous n'avons pas de définition juridique de l'espion : le

législateur s'est borné à prévoir tel ou tel fait, à réprimer
telle action déterminée, mais il a laissé aux interprètes le

soin de décider dans quel cas il y aurait espionnage ou

concert d'espionnage, selon les termes mêmes de l'article

78 du codé pénal.
D'une manière générale, on peut dire, avec M. Garraudi,

que l'espionnage consiste à obtenir ou à recueillir des

informations plus ou moins secrètes, sur la politique, les

ressources militaires, l'organisation des forces défensives

ou offensives des Etats étrangers et à livrer ces rensei-

gnements, soit à titre gratuit, soit .à prix d'argent, à un

'autre'gouvernement.
- Les différents auteurs qui ont exprimé leur opinion à

cet égard, restreignent beaucoup trop, à mon sens, la

portée qu'il faut donner au mot d'espion: la plupart, en

effet, prétendent qu'il n'y a d'espions qu'en temps de

guerre et qu'on ne saurait juridiquement donner cette

qualification aux individus, qui, en temps; de paix, se li-

vrent aux mêmes pratiques.
C'est ce que nous dit M. Bluntschli, au § 629 de son

Droit International codifié : « Est considéré comme espion
celui qui se glisse secrètement ou sous de faux prétextes
dans les lignes de l'armée pour y recueillir des rensei-

gnements utiles à l'ennemi et les communiquer à ce der-

nier ; » et reproduisant la doctrine des Instructions Améri-

caines dont il a été parlé plus haut, il ajoute: « Les

recherches faites, avant l'ouverture de la guerre, sur les

1. Garraud, Traité du Droit pénal français, t. II, p. 535.
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armements de l'ennemi ou sur ses places fortes, peuvent

être poursuivies par les tribunaux de police, mais on ne

peut les considérer comme des actes d'espionnage et les

punir militairement. Il n'y à d'espions qu'en temps de

guerre, et même alors, il faut se garder de présumer trop

facilement l'espionnage. »

Tel est aussi l'avis de M. G. F. de Martens ' : « On ne

peut traiter d'espion que celui qui, sous, les dehors d'ami

du de neutre, tâche de prendre dès renseignements ou dé

favoriser une correspondance nuisible à l'intérêt de l'ar-

mée, de la place, etc....: »

Vattel 2
professe la même doctrine, et ne" parle aussi que

des espions de guerre: « L'usage des espions est une

espèce de tromperie à la guerre ou de pratique secrète.

Ce sont des gens qui s'introduisent chez Yennemi pour
découvrir l'état de ses affaires, pénétrer ses desseins e,t en

avertir celui qui les emploie. »

Le même enseignement nous est encore donné par l'ar-

ticle 19 du projet de déclaration sorti des travaux delà

conférence tenue à Bruxelles, en 1874, sur l'initiative de la

Russie 8: « Ne peut être considéré comme espion que-l'in-
dividu qui, agissant clandestinement ou sous de faux pré-

textes, recueille ou cherche à recueillir des informations

dans les localités occupées par l'ennemi, avec l'intention

de les communiquer à la partie adverse 4. »

1. G. F. de Martens, Précis du Droit des gens moderne de l'Europe,
S 274.

2. Vattel, Le Droit des gens, t. III, § 179.
3. Conférence internationale de Bruxelles, sur les lois et coutumes

de la guerre; actes de la conférence. Bruxelles, 1874.
4. Il est vrai de dire que la conférence de Bruxelles, n'ayant à traiter

que des questions se rattachant au droit de la guerre, ne put prendre
le mot espion que dans un sens restreint et exclusivement militaire.
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); Il n'est question, comme on le voit.,: d'ans les passages

qui viennent d'être cités, que des espions à la guerre, et

nul ne parle de l'espionnage, en temps de paix; 1. C'est une

gravé lacune. On sait, en effet, que l'usagé dès espions
est peut-être plus fréquent pendant la paix que pendant

-la guerre, et cela s'explique par la force même des choses:

s'il est vrai, d'une part, que des armées en campagne ont

le plus grand intérêt à connaître tout ce qui se passe chez

l'ennemi, à' surprendre, par exemple, le secret, des expé-
ditions où des mouvements de troupes projetés, à savoir

le nombre approximatif des soldats qui sont prêts à livrer

bataille, à se renseigner, en un mot, sur tout ce qui louche

aux forces de l'adversaire et à l'organisation de ces forcés,
il est encore plus important, d'autre part, pour une nation,
de bien connaître son ennemi avant que la guerre soit

ouverte. Ce n'est qu'avant la déclaration des hostilités

qu'il estpossible d'étudier longuement la nature du ter-

rain, sur lequel les armées en viendront vraisemblable-

ment aux mains, ;la composition des effectifs, l'état des

armements et des équipements militaires, la nature et.

l'importance des fortifications, etc. C'est alors que des

espions intelligents et sûrs rendent d'immenses services

à, un gouvernement et.que, partant, ils sont plus dange-
reux pour la nation contre laquelle ils opèrent : c'est à ce

moment qu'il importe de surveiller étroitement et de

réprimer sévèrement leurs manoeuvres, car ce sont ces

actes préparatoires qui, le plus souvent, décideront plus

1. Quelques publicistes cependant, comme le fait remarquer M-Vergé,
dans ses notes sur l'ouvrage de G. F. Martens, parlant de l'espionnage

international, comprennent sous cette dénomination, celui qui a lieu

avant les hostilités ouvertes, « lequel est d'autant plus trompeur qu'il

opère sans que la nation qui en souffre, ait été prévenue d'avoir à se

garantir; »,
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tard de la destinée d'un peuple: nous en avons fait la

cruelle expérience, en 1870, et cette expérience nous a

coûté assez cherpour nous en souvenir.
'

Il est, d'ailleurs, tout-à-fait erroné, au point de vue juri-

dique, de prétendre qu'il n'y a légalement d'autres espions

que ceux de la guerre : presque toutes les législations mo-

dernes, en effet, prévoient et punissent l'espionnage, en

temps de paix, sous une dénomination qui correspond àïà

nôtre, et notre loi de 1886 est intitulée: Loi tendant à

établir des pénalités contre l'espionnage. Antérieurement

à cette loi, plusieurs dispositions du Code pénal de 1810

s'appliquaient, comme nous le verrons, à des faits qui ne

sauraient être compris sous une autre qualification que
celle d'espionnage en temps de paix.

J'en reviens donc à la définition de M. Garraud, parce

que la formule que nous donne le savant criminalisle est

large etcompréhensive etpeut s'adapter à toutes les formes

diverses sous lesquelles se présente ordinairement ce fléau

international qu'on prétend nécessaire: l'espionnage.
Mais si cette formule a le mérite d'être exacte, elle est,

par contre, un peu vague, et il est nécessaire de l'éclairoir

par des notions de pratique et par quelques commentaires

sur les différents genres d'espions.
A un premier point de vue, les espions peuvent se di-

viser en volontaires ou forcés, mobiles ou fixes, simples'
ou doubles.

L'espion volontaire est généralement un déclassé, un

homme que le vice et la débauche ont rendu incapable
de faire un métier honnête, et qui consent sans regret à

descendre jusqu'en bas l'échelle sociale, même au risque,
de son existence perdue d'avance : d'autres fois, c'est

un fanatique entraîné par la passion politique, un. patriote
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qui, de bonne foi, se dévoue pour son pays, en haine de

l'étranger ; le plus souvent, aussi, c'est le vil appât d'un
lucre déshonnêle qui fournit les recrues pour cette triste

besogne; c'est cette considération, sans doute, qui a fait
écrire à Montesquieu ' : « L'espionnage serait peut-être
tolérable s'il pouvait être exercé par d'honnêtes gens. »

L'espion forcé est celui à qui on impose ce métier, par
crainte d'un châtiment personnel ou en le menaçant dans

sa famille ou sa fortune. Frédéric II, le Grand Frédéric se

vantait cyniquement d'avoir plusieurs fois employé ce

moyen, et d'avoir réussi. —En France, je ne crois pas que
l'on connaisse cette catégorie.

L'espion est mobile lorsqu'il se déplace, va d'un point à

un autre, explore un jour telle forteresse, le lendemain,
telle rivière, pour y découvrir un gué ion pourrait multi-

plier les exemples, *

L'emploi d'un espion fixe est très-pratique et fort utilisé

par nos voisins ; voici l'hypothèse : un étranger, muni des

meilleures références vient s'établir dans une de nos

villes; sous les apparences les plus débonnaires, il se place
comme ouvrier dans une industrie quelconque de la loca-

lité; parfois même il dirige personnellement une usine ou

une fabrique, sedonne les allures d'un bienfaiteur delà con-

trée, lorsqu'un beau jour, une lettre se trompe d'adresse ;
une main indélicate en brise le cachet et l'on est fort

étonné d'apprendre que cet honorable industriel envoyait

par de-là la frontière une correspondance des plus instruc-

tives et des mieux rédigées.
- Enfin nous trouvons dans l'espion double: un des plus

curieux spécimens de cette grande famille : c'est.celui

1. Montesquieu, Esprit des lois, XII, 23. >
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qui travaille des deux côtés, et reçoit des deux mains ;

c'est ordinairement le plus heureux de tous: on se défie

moins de lui, puisque d'un camp à l'autre chacunle reven-

dique pour soi ; ses coudées sont, par conséquent, beau-

coup plus franches et ses moyens d'investigations beau-

coup plus faciles ; en outre, il peut multiplier par 2 ses

petits bénéfices.

Je dois ajouter qu'il est arrivé souvent qu'un espion

simple découvert a été mis en demeure par l'ennemi de

se prêter de force à cette manoeuvre qui est le comble de

l'abjection pour celui qui s'y prête volontairement. Bien

des généraux et des chefs d'armée se sont servis de ce

moyen pour tromper l'ennemi et le faire tomber dans un

piège'préparé à l'avance. .
- A un second point de vue, il faut distinguer le cas où

l'espion est un sujet étranger du cas où il est regnicole.
Ce dernier n'est pas seulement un espion, c'est encore un

traître. Il est très difficile ici d'apercevoir nettement la

délimitation entre les actes qui constitueront l'espionnage

proprement dit, et ceux qui appartiendront au domaine

de la trahison. L'espionnage se compose d'une série d'ac-

tes qu'on peut diviser en deux catégories : la première

comprend des actes préparatoires, qui consistent dans

la recherche des renseignements secrets ; la seconde com-

prend des actes d'exécution, qui consistent dans la remise

ou la livraison de ces renseignements à la puissance qui
doit en profiter : on pourrait dire, en se plaçant à ce point
de vue, que le regnicole qui se trouve dans la première

période, celle des actes préparatoires, doit être simple-
ment considéré comme espion et qu'il ne devient défini-

tivement un traître que lorsqu'il s'est livré à des actes-

d'exécution ; mais cette division ne serait pas toujours ra-
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tionnelle, car il peut y avoir souvent confusion entre les'

deux ordres de fait. C'est pourquoi je traiterai incidem-

ment de ce que les auteurs appellent trahison diplomatique
et trahison militaire, parce que j'estime qu'un grand nom-

bre d'hypothèses classées sous ces deux dénominations

appartiennent par quelque côté à la théorie de l'espion-

nage et rentrent ainsi plus ou moins directement dans le

cadre de mon sujet.

Presque tous les auteurs complètent ou corrigent la

définition que j'ai donnée plus haut,'en disant que le pro-

pre de l'espion est de déguiser son nom, sa personne ou

sa nationalité et que c'est là une condition indispensable

pour qu'on puisse lui appliquer une semblable épithète
avec toutes les conséquences qui en découlent : pas de

déguisement, pas d'espion. C'est aller un peu loin: je
veux bien qu'il soit de règle générale que les espions tra-

vestissent quelque chose de leur personnalité ; c'est une

condition de réussite presque absolue, et le loup ne se

rend pas auprès d'un troupeau de moutons gardé par des

chiens robustes et vaillants, sans endosser préalablement
les habits du berger ; mais parce qu'il y a, dans une telle

coutume, une situation de fait à peu près générale, il ne

faut pas conclure à une condition essentielle du crime ou

du délit d'espionnage, sous peine de laisser échapper la

répression, dans un certain nombre de cas. Je parlais
tout-à-l'heure des espions fixes: il se peut très bien que

l'industriel, dont j'esquissais le portrait,.ne cache ni son

nom ni sa nationalité : ses manoeuvres en sont-elle moins

dangereuses et doivent-elles-être légalement licites ?

Plaçons-nous maintenant tout près des frontières: il

suffit à un indigène étranger de quelques kilomètres pour
venir explorer une route, un boi?, une rivière qu'il lui
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importe de connaître : il ne prend pas la peine de se dé-

guiser, parce qu'il espère qu'on n'aura pas le temps de

le découvrir, et qu'il pourra, à la moindre alerte, prendre
la fuite et regagner son territoire ; dira-t-on que cet indi-.

vidu ne fait pas acte d'espion et ne doit pas tomber comme'

tel sous le coup de la loi pénale ? Il faut encore aller plus
loin si l'on admet la théorie ci-dessus : ce n'est plus seu-

lement aux environs de la frontière, mais sur n'importe

quel point de notre contrée que l'étranger pourra venir

impunément prendre ses croquis et porter ses investiga-
tions. Nous aurons, il est vrai, le droit de l'expulser,
mais que lui importera? Il ne s'en retournera pas moins

chez lui, les poches bourrées de notes et la mémoire gar-
nie de renseignement précieux. Il ne faut donc pas, ce me

semble, faire intervenir en pareille matière la nécessité

d'un déguisement quelconque: il suffit qu'il y ait des actes

de recherche qu'il est de notre intérêt de réprimer et l'on

doit faire abstraction des moyens qui peuvent les faciliter.

Dans quelle mesure doit-on se défier des espions?
Sont-ils donc si nombreux et si redoutables? La réponse à

cette question se tçouve dans un livre tout récemment

paru 1, et qui abonde en détails toul-à-fait édifiants. L'au-

teur nous initie, d'une façon complète, aux stratagèmes in-

finiment variés auxquels les Allemands recoururent con-

tre nous, pendant la guerre de 1870. Durant les années

qui précédèrent cette date funeste, notre région de l'Est

était sillonnée en tous sens d'officiers prussiens voyageant
en bourgeois ; les uns, sous prétexte de pêche à la ligne,
sondaient la Marne : d'autres, se disant artistes, dessi-

naient des croquis de forteresses aux environs de Langres

s1. Lieutenant Froment, L'espionnage militaire, Paris, 1888.
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et de Belfort.; quelques-uns prenaient la défroque d'un

joueur d'orgue de Barbarie et venaient mendier' dans les

villes. Plus tard, il s'en glissa, sous le couvert de l'huma-

nité, jusques dans les ambulances cosmopolites qui furent,

^ondées pendant la guerre. Durant le siège de Paris, un

lieutenant de vaisseau prussien se,procura, on ne. sait

comment, une autorisation en règle du ministre de la

guerre et put visiter ainsi, dans tous ses détails, le Mont-

Valérien. La veille du combat deBagneux, un espion faillit

être surpris par nos sentinelles, après avoir tranquille-
ment visité les lignes françaises, sous l'uniforme d'un of-

ficier d'État-major français.; — Je me borne à ces quelques

exemples.
• .

J'ai dit plus haut que les espions volontaires étaient

ordinairement des déclassés, rendus impropres, par le vice,
à faire tout autre métier. Il ne faudrait pas prendre cela

au pied de la lettre, car on rencontre des espions dans

toutes les classes delà société. Les personnes que l'expé-
rience indique comme étant plus particulièrement dispo-
sées à faire cette besogne sont les contrebandiers, les

colporteurs, les commis voyageurs, toutes gens que leur

profession oblige à passer souvent d'un pays dans un au-

tre et pour qui ce métier fort délicat, en somme, offre de,

bien moindres difficultés. ;
Les religieux ont souvent aussi été utilisés avec succès :

sous les derniers règnes, et principalement au temps de.1

Richelieu, et du père Joseph, on en a beaucoup employé,
en celte qualité. Mais les femmes, paraît-il, sont encore

le nec plus ultra de cet article d'exportation et d'importa-
tion surtout. Elles sont, au dire du chancelier de fer,

qui à l'air de s'y connaître, douées d'un tact diplomatique
tout-à-fait supérieur. Sous le couvert de titres étrangers
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très sonores, parées du prestige de leur beauté et de leur

fortune, elles n'ont pas leurs pareilles pour s'aboucher,

avec les hommes publics, dans ces brillants salons pari-

siens, où l'on n'est pas assez difficile pour admettre, dans

une large proportion, l'élément exotique ; elles y domi-

nent, en reines de la mode et du bon ion, se faufilent

adroitement dans l'intimité des personnages politiques,

et s'entendent à merveille à leur faire dire ce qu'elles
veulent savoir. — A côté de ces sirènes dangereuses,
brillent aussi une foule de gentilshommes déclassés, de

clubmen ruinés, qui, les poches pleines des deniers de Ju-

das, font la cour aux maîlresses'des hommes d'État et leur

achètent les secrets qu'elles sefontrévéler. Onpeutaussi ti-

rer habilement parti des réfractairés et des déserteurs, mais

il faut s'en méfier : c'est surtout parmi ces derniers qu'on
trouve la variété des espions doubles, dont les rapports
sont si périlleux.

J'ai tenu, à la fin de ce chapitre, adonner ces quelques
notions de pratique, afin de sortir du domaine de l'abstrac-

tion pure et d'expliquer ma définition par quelques exem-

ples-. Il sera plus facile, je crois, de comprendre ainsi la

portée juridique des théories diverses qui vont être dis-

cutées, et l'esprit saisira plus aisément les règles de droit

international ou de droit pénal qui vont être exposées,
dans les chapitres suivants, lorsqu'il lui sera possible d'en

faire une application immédiate à tel cas déterminé.-

1. Certains grands personnages n'ont pas dédaigné de faire eux-
mêmes de l'espionnage. Strozzi, déjà maréchal, s'introduisit à Calais
sous un déguisement, en 1558, et examina la place, avant d'en entre-

prendre le siège. Catinat se déguisa en charbonnier pour reconnaître
l'état de la place de Luxembourg. Ney, alors qu'il était général, s'exposa
aux mêmes dangers. Le maréchal de Moltke parcourut plusieurs fois,
déguisé, notre frontière de l'Est. - Froment^ op. cit., chap. vin.



CHAPITRE II

HISTORIQUE

L'espionnage n'est pas une institution de création ré-

cente: on le retrouve dans le très ancien droit et les his-

toriens de l'époque romaine y ont fait de fréquentes allu-

sions. Étudions-le d'abord dans ce vieux droit classique si
fécond en enseignements de tous genres, puis nous re-

chercherons les traces qu'il a laissées dans la terre des

Francs et les développements successifs qu'il a pris sous

la monarchie et sous l'empire '.

S 1»». — Droit Romain.

Les nations anciennes ont à peu près ignoré Tespion-

•I. A Athènes, l'espionnage était puni de mort. Démosthène fît saisir

comme espion (xaT<sax<woç),mettre à la torture, puis exécuter un cer-

tain Anaxinos ou Anaxilas d'Orée, sans se laisser arrêter par les sou.

venirsde l'hospitalité qu'il avait reçue à l'étranger, dans la maison du

coupable. Lorsqu'on lui reprochait d'avoir ainsi livré aux Onze un ami,
dont il avait maintes fois serré les mains, un hôte, chez lequel il avait

bu et mangé, faisant, à la même table, les libations accoutumées, Dé-

2
'
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nage, en temps de paix, et cela s'explique rationnellement:

le résultat d'une bataille, à celte époque, ne provenait que

de la vigueur individuelle, de l'adresse, du courage et du

nombre des soldats qui en venaient aux mains ; il était

inutile d'obtenir à l'avance tous ces renseignements mul-

tiples qui sont d'une si grande importance, dans les

guerres de nos jours: aussi les espions n'étaient-ils em-

ployés que pendant la guerre, alors que les deux armées

étaient déjà en présence, et qu'il devenait utile, pour

chaque belligérant, de connaître les forces de sou adver-

saire, et de mettre en usage, pour en venir plus facilement

à bout, les stratagèmes et les ruses de la guerre.
On sait que les Romains distinguaient entre le dolus

bonus, ruse permise, dans un grand nombre de cas, et

le dolus malus, ruse ordinairement réprouvée. Ils avaient

une si haute idée de la justice, qu'ils n'admettaient

qu'avec répugnance le dolus malus, même contre les

ennemis : ce sentiment leur était inspiré non pas par la

déférence due à un droit international dont ils n'avaient

aucune idée, ni par une morale élevée, qui pourrait pros-
crire jusqu'à la tromperie employée contre des adversaires,
mais plutôt par leur amour-propre national et un respect

orgueilleux pour leur dignité.

Onpeut rapporter, a l'appui de cette reflexion, le passage
où Tite-Live nous apprend que le sénat romain n'approu-
vait pas la conduite peu sincère que l'on avait tenue avec

Persée *. Mais, ainsi que je le disais lout-à-1'heùre, ils^ne

reconnaissaient aucun droit aux hosles et tout était permis

mosthène répondait : « Je mets le sel de la patrie bien au-dessus de
la table d'un hôte étranger ! » Voir Eschine, C. Ctesiphontem, SS223 et
•.24 ; Hutarque, ex Oratorum Vitss, Demosthènes, S 63.

1. Tite-Live, lib. XLII, cap. XLVII.
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à leur égard, sauf la rase perfide, c'est-à-dire la violation

de la foi jurée. « Etiam hosti fides servanda », telle était

leur maxime, et c'était toujours sous cette réserve, que les

stratagèmes leur paraissaient légitimes. Parmi les plus
usités de ces stratagèmes, qui ne variaient guère, le plus
ordinaire était le suivant: lorsqu'il était difficile de ré-

duire par la force une ville, qu'on assiégeait, on prenait
un soldat dévoué jusqu'à la torture, qu'on mutilait et

qu'on feignait de chasser ignominieusement du camp ; ce

soldat passait à l'ennemi comme transfuge, après s'être

plaint amèrement des traitements qu'on lui avait fait subir

parmi les siens ; il faisait mine, au besoin, de combattre

avec les assiégés contre sa patrie, et, au moment favorable,

ouvrait les portes de la ville aux assiégeants.
On trouve moins de scrupules, dans l'antiquité, chez

les autres peuples : Les Grecs ne reculaient aucunement

devant la perfidie envers les ennemis : ce qui a fait dire de

ce peuple : « Timeo Danaos et dona ferentes. » Leurs

poètes, du reste, assimilaient la ruse au courage, et

Homère et Pindare ont chanté l'art de nuire aux ennemis

soit par dol, soit par force ouverte, secrètement ou au

grand jour. Quant aux Carthaginois, leurs pratiques trop

connues ont justement mérité le nom flétrissant de foi

punique. On pourrait peut-être reprocher aussi à Virgile

d'avoir dit, dans l'Éneide: « Dolus an virtus, quis infioste

requiratl. » Mais il se peut très bien que le poète fit allu-

sion à ce dolus bonus qui était parfaitement licite et que
toute conscience peut admettre, en présence des nécessités

de la guerre.
•

L'espionnage, en temps de paix, apparaît pour la première

'
i. Virgile,Enéide, 1. II, v. 390.
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fois, avec Annibal. S'il faut en croire, en effet, l'historien

Polybe, ce général avait, longtemps avant sa première

campagne, envoyé des agents secrets en Italie: il voulait

avoir des renseignements sur la fertilité du pied des

Alpes et de la vallée du Pô, sur les populations de ces

contrées, leur esprit militaire, et surtout sur la haine

qu'elles portaient à Rome. Jules César, après lui, en fit

autant, dit-on, lorsqu'il résolut d'entreprendre la conquête

de l'Angleterre.

Quelle était maintenant la législation pénale des Ro-

mains, à l'égard des espions ?

En ce qui concerne les espions de l'ennemi qui tom-

baient en leur pouvoir,-il n'y avait pas plus de loi que

pour les autres prisonniers de guerre : on les mettait à

mort ou on les réduisait en esclavage, selon ce que récla-

maient les intérêts du peuple.

Quant à l'espionnage ou à la trahison pratiqués par un

citoyen romain, contre sa patrie, la répression était orga-
nisée par la Lex Julise majestatis, qui confondait ces deux

crimes avec les autres crimes de lèse-majesté.
L'infraction était appelée spécialement perduelliq ; elle

supposait chez le coupable une intention hostile contre

l'Etat ou contre le prince. Le jurisconsulte Paul nous en

parle ainsi, dans ses sentences ' : « Lege Julia majestatis
lenetur is cujus opeconsilio advenus imperatoremvelrem-

publicam arma mota sunt, exercitusve ejus in insidias de-

duclus est; » Ulpiens en donne la définition suivante :

« Majestatis autem crimen illud est, quod adversus popu-
lum romanum vel adversus securitatem ejus committi-

1. Pauli, Sentent, lib. V, t. xixx.
2. D., 1. 1, XV11I, V. — Voyez aussi les autres lois de ce titre, et prin-

cipalement les lois 3, 4 et 10. '.
' '
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tur » Puis il nous donne différents exemples de la fa-

çon dont ce crime peut se commettre, entre autres celui-

ci qui se rapporte plus particulièrement à notre sujet :

« Quique hostibus populi romani nuntium litterasve mi-

sent, sigmimve dederit, feceritve dolo malo quo hostepo-

puli romani consilio jubenlur adversus rempublicam.... »

Les pénalités étaient d'une rigueur extrême: c'était

toujours la mort, mais la mort accompagnée des affreuses

tortures corporelles usitées à cette époque : tantôt on brû-

lait vif le coupable, tantôt on le faisait dévorer par les bê-

tes féroces. Les biens étaient confisqués; et ce n'est que

par une condescendance extrême, nous disent les empe-
reurs romains, qu'on laissait la vie à ses enfants: on les

vouait à l'infamie en même temps qu'à la pauvreté, de

telle sorte que la vie fut pour eux un supplice, et la mort

une consolation : « Sint postremo taies, ut his perpétua

egestate sordentibus, sit et mors solatium, et vita suppli-
cium '. »

g 2. — Ancien Droit français.

Notre vieux droit français punissait bien les traîtres et

les félons, et nous verrons de quelle manière atroce, mais

il ne connaissait guère les espions proprement dits..Nos

ancêtres', les Gaulois, professaient un tel mépris pour les

ruses et les tromperies de tout genre, ils se glorifiaient à

ce point de combattre à découvert, qu'ils allaient jus-

qu'à marquer à leurs ennemis le temps et le lieu, où ils

se proposaient de livrer bataille. Au moyen-âge, même dé-

dain pour les entreprises secrètes : la chevalerie n'admet

!.. C, lib. IX, t. VIII, 1. S, S "- ,
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pas l'espionnage, qui répugne à son caractère de fran-

chise, et qu'elle considère comme un procédé déloyal.
Les historiens signalent cependant quelques espions,

dans les guerres importantes et Montluc en parlé dans

ses commentaires; mais il s'agit toujours d'espions;à la

guerre, et il faut arriver jusqu'à Frédéric II roi de Prusse

pour trouver des espions pendant la paix. Celui-ci, le pre-

mier, comprend toute l'importance qui s'attache aux

renseignements pris à l'avance, et il en préconise l'emploi,
dans ses Institutions Militaires: « A la guerre, nous dit-

il on prend alternativement la peau du lion et là peau du

renard : la ruse réussit où la force échouerait. Il est donc

absolument nécessaire de se servir de toutes les deux :

c'est une corde déplus que l'on a à son arc, et comme sou-

vent la force résiste à la force, souvent aussi la force sus-

combe sous la ruse. » Nous arrivons ainsi jusqu'à Napo-
léon Pr, qui, lui aussi, à l'instar du grand Frédéric, emploie
tout un personnel d'espions, pour son cabinet de renseigne-
ments et recommande à ses généraux de s'en servir habi-

lement : mais il est juste de dire que s'il ne répudiait pas
absolument les enseignements fournis par son prédéces-
seur d'Outre-Rhin, il revêtit plus souvent la peau du lion

que celle du renard et ne laissa jamais supposer qu'il fut

homme à écrire où à penser une phrase comme celle-ci :

« S'il y a à gagner à être honnête, nous le serons; s'il faut

duper, nous serons fripons '. »

On peut voir, par ce qui précède, que jamais le caractère

français, pas plus autrefois qu'aujourd'hui, n'a pu se plier
aux exigences de l'espionnage ; les pénalités étaient d'ail-

leurs épouvantables contre les regnicoles qui avaient prêté
à l'ennemi un concours de ce genre contre leur patrie.

I. Correspondance de Frédéric II.
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Toutes manoeuvres,en ce sens tombaient dans la caté-

gorie des crimes de lèse-majesté au premier chef, et l'ab-

sence de définition rigoureuse et d'incrimination précise

permettait à la monarchie de réprimer par des châtiments

atroces des faits qui seraient à peine passibles actuelle-

ment de peines correctionnelles. Nous allons nous en ren-

dre compte en passant rapidement en revue les diverses

ordonnances royales qui ont trait à cette matière, tout en

constatant que la royauté n'usa qu'avec une très grande
modération du pouvoir discrétionnaire qu'elle possédait.

Les crimes de lèse-majesté au premier chef pouvaient

comprendre, ainsi que nous le dit Muyard de Youglans *,

quatre sortes d'attentats :

1° Attentats contre la personne du roi.

2° Attentats contre la personne de lareine et des enfants

de France ;
3° Attentats contre la personne des principaux officiers

du souverain. (Les principaux officiers étaient les minis-

tres, les généraux d'armées, les gouverneurs de province,
les membres du conseil du roi et des Cours supérieures,
enfin les ambassadeurs.)

4° Attentats contre la souveraineté et la sûreté de l'État.

C'est cette dernière catégorie seule qui nous intéresse.

Muyard de Vouglans nous indique les principales hypo-
thèses dans lesquelles cette grave infraction pouvait être

commise : on va voir par les exemples qu'il nous donne

que ce crime comportait toutes les espèces qui pour-
raient aujourd'hui servir de base à une accusation de tra-

hison ou d'espionnage. « L'attentat contre la sûreté de

l'État, nous dit-il, se commet: 1° lorsqu'on forme quelque

1. Muyard de Vouglans, Lois criminelles, 1. III, t. H.
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entreprise, conspiration, association, intelligence, ligue
offensive avec les ennemis du Roi, soit verbalement, soit

par écrit, soit dedans, soit dehors du royaume, soit di-

rectement ou indirectement, par personnes interposées ;

2° lorsqu'ayant assisté ou su de telles conspirations, on ne

vient pas incontinent les révéler; 3° lorsqu'on fait levée

et enrôlement de gens de guerre, sans permission du roi ;
4° qu'on va en armes par le royaume, contre le com-

mandement du Roi; 5° qu'on court le Royaume pour
solliciter les sujets du Roi à entrer dans des associa-

lions, ou qu'on excite sourdement, les ennemis à dé-

clarer la guerre à leur maître ; 6° lorsqu'on se ligue
avec les ennemis de l'État, qu'on reçoit des lettres et

messages de leur part, sans en donner avis ; 7° lorsqu'on
livre les places aux ennemis; 8°lorsqu'on leur fournit des

armes et des secours ; 9° lorsque, par trahison, on fait

tomber les troupes dans les embûches des ennemis;

10° enfin, lorsque des capitaines et soldats désemparent
les armées pour se retirer chez lés ennemis. »

Muyard de Youglans a tiré cette énumération des prin-

cipales dispositions contenues dans les diverses ordonnan-

ces royales, qui régissaient celte matière : j'indique les

plus saillantes.

Ordonnance de François Ier donnée à Yillers-Colterels,
en 1831. — «Article 1er. Ordonnons que ceux qui auront

aucune chose machiné, conspiré ou entrepris contre notre

Personne, nos enfants et postérité, ou la République de

notre Royaume, soient étroitement et rigoureusement pu-

nis, tant en leurs personnes qu'en leurs biens, tellement que
ce soit chose exemplaire à toujours »

Ordonnance de François I", de juillet 1S34. —
(Cette

ordonnance prévoit l'espionnage et la trahison militaire.)
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. « Quand les légions seront aux champs, villeou'en champ,
contre les ennemis, aucun compagnon dHce.'les ni autre,

ne pourra parlementer auxdits ennemis oit à aucun deux,

sans le congé de notre lieutenant-général ou des colonels

ou capitaines, sous peine du crime de lèse-majesté, ni

pareillement lesdits colonels et capitaines, ou leurs lieu-

tenans, sans notre congé, ou de leur lieutenant-général,

sous la même peine— Si aucun recevait aucune lettre ou

message de quelque Prince ou Seigneur que ce fut notre

ennemi ou poursuivant notre dommage, il sera tenu de

le révéler au colonel ou capitaine de la bande.... et au

défaut de ce, seront punis comme criminels de lèse-ma-

jesté. »

Ordonnance de Charles IX, en 1563. —- Article YII. Dé-

fendons, sous peine de crime de lèse-majesté, à tous nos

sujets quels qu'ils soient, qu'ils aient à faire, pratiquer,

avoir intelligence, envoyer ni' recevoir lettres et messages

écrites en chiffres, ni autre écriture feinte ou déguisée à

Princes étrangers, ni aucuns de leurs sujets et serviteurs

pour choses concernantes à notre État, sa?is notre scu et

exprès congé »

L'ordonnance de Blois de 1569 et celle du 24 avril

1615, de Louis XIII, contiennent des dispositions analo-

gues, qu'il est inutile de rapporter.
On peut se convaincre, par la lecture des ordonnan-

ces qui sont reproduites ci-dessus, que tous les faits que

nous qualifierions aujourd'hui de trahison ou simplement

d'espionnage, pouvaient rentrer aisément dans les termes

de ces ordonnances et donner ouverture à une accusation

pour crime de lèse-majesté.

Les pénalités étaient empreintes d'un caractère de

cruauté vraiment sauvage, et qui semble un défi porté à
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la civilisation déjà fort avancée cependant de cette époque.

Le coupable jugé et condamné, après avoir été bien eur

tendu, au cours du procès, soumis aux tortures de la ques-

tion, afin qu'il fit l'aveu de son crime et dénonçât ses

complices, passait, avant de mourir, par les épreuves sui-

vantes : on l'amenait en chemise, la tête rasée, les pieds

nus, portant entre ses mains un cierge de cire jaune de

deux livres, faire amende honorable devant le porche

d'une église : cela fait, ou lui coupait le poing de la main

droite, on le tenaillait aux mamelles, aux bras, aux cuis-

ses, au gras des jambes, et lorsque les plaies étaient bé-

antes, on y jetait du plomb fondu, de l'huile bouillante,

de la poix résine, de la cire et du souffre fondus ensemble;

puis on l'écartelait à quatre chevaux, ses membres étaient

brûlés et sa cendre-jetée aux vents. Mais cela ne suffisait

pas encore: comme on ne pouvait plus s'en prendre au

coupable, on s'en prenait d'abord à la maison qui l'avait

abrité : on la démolissait de fond en comble.et l'on en ra-

sait les fondations ; on s'en prenait, en outre, à sa famille :

son père, sa mère et ses enfants étaient bannis à perpé-

tuité et ne pouvaient désormais rentrer dans le Royaume,
sous peine d'être pendus ; quant aux autres parents, dé-

fense leur était faite, à l'avenir, déporter le nom du con-

damné dont tous les biens étaient confisqués, au profit
du trésor royal.

La procédure de l'instruction de ce crime était calquée
sur celle du droit romain : toutes sortes de personnes, or-

dinairement incapables d'accuser, comme les infâmes, les

esclaves, les enfants à l'égard de leur père, les femmes à

l'égard de leur mari et vice versa, étaient exceptionnelle-
ment admises à accuser pour lèse-majesté. Exceptionnel-
lement aussi, l'accusation pouvait atteindre jusqu'aux
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Princes du sang,- et le procès pouvait même être fait aux

morts: les ordonnances voulaient qu'il en fut ainsi, afin

de condamner la mémoire du coupable, supprimer son

nom et ses armes et prononcer la confiscation de ses

biens.

Quant à l'instruction elle-même, elle ne pouvait être

faite que par la Grand-Chambre des Parlements, à la-

quelle était réservée la connaissance de tous les crimes

de lèse-majesté.au premier chef.

Je répète, en terminant l'exposé de cette législation

sinistre, que les rois n'ont pas abusé de ces supplices bar-

bares, et qu'ils n'en ont jamais fait l'application qu'à des

cas d'une extrême gravité.



CHAPITRE III

L ESPIONNAGE AU POINT DE VUE MORAL

La morale universelle réprouve-t-elle l'espionnage et

celte institution devrait-elle être condamnée parles moeurs

internationales? Celle question n'est que le corollaire

d'une autre bien plus grave, bien plus grosse de diffi-'

cultes, et sur laquelle les philosophes et les théologiens
ont discuté à perte de vue, sans parvenir à la résoudre,

sans doute parce qu'elle n'est pas résoluble. Celle autre

question, qui absorbe, en quelque sorte, celle que je
traite ici, c'est la suivante: la guerre est-elle légitime, et

la violence qu'elle emploie, même pour faire triompher le

droit, est-elle excusable, devant les principes immuables

de la conscience eL de la justice absolue? Je ne veux pas
me perdre dans les développements philosophiques que
nécessiterait une discussion de ce genre, et sans prendre

parti dans un débat de cette importance, je ne veux que
constater un fait simple et brutal en même temps : c'est

que la guerre a été faite de tous temps et chez tous les

peuples, et qu'aujourd'hui, à la fin du XIX 0
siècle, qu'on

a proclamé le siècle du progrès et des lumières, elle est
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plus que jamais en honneur, parmi les nations civilisées.

C'est donc apparemment qu'elle doit être légitime,

puisqu'en bonne rhétorique, le consentement universel

des peuples doit être un argument irréfutable, en faveur

des axiomes et des"vérités qu'il consacre.

Les mauvaises langues cherchent bien à insinuer que,

pendant deux ou trois mille ans, tous les peuples ont cru

que c'était le soleil qui tournait autour de la terre, et

qu'un beau jour on s'est aperçu qu'il n'en était rien ; mais

ce n'est là qu'une remarque désobligeante et profondé-
ment irrévérencieuse "qui ne prouve qu'une chose: c'est

qu'il faut se méfier des mauvaises langues et lâcher, à l'oc-

casion, de leur imposer silence.

Ainsi donc, la sagesse des nations ayant parlé, je tiens

pour constant que la guerre entre les hommes est mora-

lement permise, et par une déduction logique, je recon-

nais, avec tous les auteurs, qu'est permis également tout

moyen nécessaire ou ulile pour pouvoir la pratiquer.

Or, de même qu'il est licite à toute nation de perfec-
tionner ses armes et de les rendre plus meurtrières, afin

devenir plus aisément à bout de ses ennemis, je ne crois

pas qu'on puisse lui contester le droit d'employer des

espions pour obtenir les renseignements dont elle peut
avoir besoin, renseignements qui sont, de nos jours, pour
la victoire, tout aussi importants que Ja perfection des

armes et la valeur des combattants.

C'est là la doctrine admise par tous les auterus : « Pour

atleindre le but de la guerre, dit Kluber 1, on emploie

aussi, outre la force ouverte, les armées et les ressources

matérielles, les ruses de guerre et les espions... s'instruire

1. Kluber, Droit des gens moderne de l'Europe, g 266.
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par des espions (exploratores) de la situation et des des-

seins de l'ennemi, n'est contraire ni au droit des gens

naturel, ni à la loi de guerre. »

M. G. F. de Martens * tient le même langage : « Ni la

loi naturelle, ni l'usage ne défendent, dans la généralité,

l'emploi de stratagèmes pour tromper l'ennemi, en tant

que ces ruses servent au but de la guerre.... D'après les

mêmes principes, il n'est pas contraire aux lois de la

guerre de se servir d'espions... »

C'est encore l'avis de M. Heffter, professeur à l'Univer-

sité de Berlin, syndic de la couronne: « Au point de vue

moral, il est incontestablement permis de se procurer, par
des voies secrètes, des renseignements qu'on ne pourrait
obtenir autrement, surtout lorsqu'il s'agit de se garantir de

certains dangers.... »

Cependant des esprits plus généreux qu'utilitaires pro-

posaient, il y a quelques années à peine, la suppression
de l'espionnage dans les relations internationales a. Cela

parut presque monstrueux et cette invraisemblable naïveté

atlira aux auteurs de la proposition, cetle verte réplique
de M. Den Béer Poorlugael, ancien ministre de la guerre
des Pays-Bas : « Depuis quand l'espionnage est-il interdit?

En d'autres termes, cela reviendrait à dire qu'un État, un

général en chef ou un autre représentant de l'État, n'osera

plus se servir d'espions, dès que ce moyen sera interdit

ou décrété déloyal. Mais c'est là une chose qu'il est tout

bonnement impossible de proscrire : si je ne me trompe,

pas un État n'y consentira. »

Mais si l'usage des espions est, de nos jours, à peu près

1. Op. cit., § 274.

2. Projet présenté, en 1880, à l'Institut du droit international, au sujet
de la rédaction du Manuel des lois de la guerre.
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universellement reconnu comme légitime, cet usage n'est

admis que sous certaines réserves. Dans les moeurs des

temps passés, on ne faisait pas de distinction, quant aux

moyens à employer, pour atteindre le but de la guerre :

Bynkershoek
1 et Wolff 2, qui vivaient au commencement

du XYIII 0
siècle, soutenaient encore que tout ce qui est

fait contre un ennemi est légitime; que cet ennemi pou-
vait être mis à mort, quoique sans armes et sans défense,

que le vainqueur, en un mot, avait un droit illimité sur la

personne et la propriété du vaincu. On enseigne aujour-
d'hui des principes plus humains et plus doux : lafinlégi-
time ne donne un véritable droit qu'aux seuls moyens né-

cessaires pour l'obtenir; tout ce qu'on fail au delà est

réprouvé par la loi naturelle el doit être condamné au tri-

bunal de la'conscience; le droit ne fait que suivre l'exi-

gence du cas, sans en dépasser les bornes. Mais comme il

est bien difficile de juger avec précision ce qu'exige tel

cas particulier, et que chaque nation serait seule jugé de

ce que lui permet sa situation propre, les peuples ont,
d'un commun accord-, décidé entre eux de s'en tenir, en

pareille matière, à des règles générales. C'est ainsi

qu'après avoir reconnu que tel fait, pris dans sa généralité,
était nécessaire pour atteindre le but d'une guerre légi-

time, le droit des gens a décrété que ce fait serait consi-

déré comme honnête et légitime. Est-ce à dire, pour cela,

que celui qui l'emploiera sans nécessité, alors que des

moyens plus doux pouvaient lui suffire, sera irréprochable
devant sa conscience? Nullement ; c'est d'après Gelte ré-

flexion que Vattel 3 a si justement établi la différence de

1. Bynkershoek, Qusestionum juris publia, lib. I, cap. I.

2. "Wolff, Jus gvntium, $ 878.

3. Vattel, Droit des gens, t. IH, chap. vm,.§ 137
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ce qui est juste, équitable, irrépréhensible dans la guerre,
et de ce qui est seulement permis ou impuni, entre les

nations.

. C'est d'après ces principes que le droit international a

permis l'usage des stratagèmes et des espions : ils sont

ordinairement indispensables ou, tout au moins, fortuliles

pour atteindre le but de la guerre et favoriser la victoire •

donc ils sont licites. Vattel va même plus loin; non seule-

ment, d'après lui, les ruses de guerre sont licites, mais

elles sont souvent plus humaines et plus morales que

l'emploi de la force ouverte, et il en arrive presque à

faire un cas de conscience au général qui aurait refusé

de s'en servir: « Comme l'humanité nous oblige à préfé-
rer les moyens les plus doux,.dans la poursuite de nos

droits, si par une ruse de guerre, une feinte exempte
de perfidie, on peut s'emparer d'une place forte, sur-

prendre l'ennemi et le réduire, il vaut mieux, il est réelle-

ment plus louable de réussir de celte manière que par un

siège meurtrier ou par une bataille sanglante 1. »

La difficulté consiste à savoir jusqu'à quel point la ruse

est permise, quelle est l'étendue de la sphère dans la-

quelle il est licite d'en faire usage et quelles sont les

bornes qu'elle ne doit pas franchir.

La doctrine enseignée, à cet égard, par tous ceux qui
se sont préoccupés d'une solution, peut être résumée dans

les observations suivantes, qui peuvent, en quelque sorte,
servir de critérium juridique : lorsque le moyen que nous

employons pour tromper notre ennemi n'est pas une vio-

lation de nos devoirs, il est licite ; en d'autres termes,
toutes les fois que la confiance de notre adversaire n'est

1. Vattel, op. cit., t. 111, p. 55.
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pas motivée par la croyance-où il a dû être que nous ne

manquerions pas à l'honneur et à la morale, la ruse est

légitime. Mais si, au contraire, il ne se méprend sur nos

intentions, que parce qu'il nous suppose fidèles à nos de-

voirs, tandis que pour le tromper, nous y contrevenons

sciemment, ce n'est plus un stratagème, mais une insigne
lâcheté. Ces soldais qui s'introduisaient dans une forte-

resse, cachés dans une voiture de foin ne blessaient pas
le droitdes gens. Mais le général qui .conviendrait d'un

armistice pour surprendre l'ennemi sans défiance, serait

voué à la réprobation de tous les peuples civilisés. Yat-

tel 1
rapporte qu'au siècle dernier, pendant la guerre qui

eut lieu entre la France, et l'Angleterre, une frégate an-

glaise s'étant approchée" de Calais, fit des signaux de dé-

tresse pour attirer quelque bâtiment et se saisit d'une

chaloupe et des matelots qui venaient généreusement à

son secours. Ce stratagème est indigne; il tend, en effet,
à empêcher l'effet d'une charité secourable, si sacrée au

genre humain et sirecommandable, même entre ennemis.

Faire des signaux de détresse, c'est demander du secours,
et promettre, par cela même-, toute sûreté à ceux qui le

donneront. Noire critérium s'applique donc ici'pour pros-
crire cette action perfide : la confiance des matelots qui

portaient secours à la frégates était motivée parla croyance

qu'ils avaient, que l'ennemi ne manquerait pas au respect
du droit des gens et de la

1
dignité qu'il se devait à lui-

même, au point de commettre une infamie aussi odieuse.

C'est sous de telles réserves et dans ces justes limites

que la morale internationale légitime l'espionnage, en ré-

pétant, avec Yirgile : « An dolus, an virtus ? »

. 1. Op. cit., t. m, p. 56.



34 CHAPITRE 111

Il est intéressant d'étudier la moralité de l'espionnage, à

un autre point de vue; jusqu'ici, nous ne l'avons consi-

dérée que par rapport à son objet : il importe maintenant

de le faire, par rapport à son sujet, c'est-à-dire à l'espion

lui-même, à l'espion pris en sa qualité d'auteur d'une

infraction déterminée, prévue et punie par les dispositions

pénales de toutes les législations.

Il suffit de réfléchir quelques instants, pour se con-

vaincre que l'espion ne présente pas la physionomie habi-

tuelle au malfaiteur ordinaire. L'espion qui se décide à ce

métier, pour venir en aide à la défense de son pays, pour

assurer sa sécurité dans une guerre prochaine, et qui, dans

ce but, consent, sans marchander, à compromettre son exis-

tence ou sa liberté, cet homme-là' peut être un parfait

honnête homme ; je dis plus : il peut être un héros^ Ce

n'est plus cet être vil, qui a commis un crime ou un délit

de droit commun, qui a tué ou volé, poussé par des pas-
sions honteuses : celui-là est méprisé partout, et son action

n'est pas de celles dont l'immoralité expire aux frontières

d'un État : « Assassin en deçà des Pyrénées, assassin au-

delà. » La réprobation universellelui jettera, en tous lieux,
son forfait à la face, et il n'est pas une île perdue au mi-

lieu des mers, où il puisse aller chercher sa réhabilitation.

Mais l'espion, j'entends celui qui est au service de son

pays, carie traître est aussi méprisable, sinon plus, que le

meurtrier ou le voleur, l'espion, quel crime est le sien ?

Est-il plus coupable, en soi, que le soldat qui tue à la

guerre, sur l'ordre de ses chefs ? Évidemment non, et l'on

peut même dire que si le soldat qui fait son devoir, mérite

des éloges, l'espion désintéressé est plus méritoire en-

core : il lui faut, en effet, d'ordinaire plus d'habileté et

d'intelligence qu'an soldat, car il se bat, pour ainsi dire,

'i,.tft
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seul contre un grand nombre, et plus de courage aussi,
car il expose plus dangereusement sa vie, du moins en

temps de guerre : s'il est pris; et il y a bien des chances

pour qu'il le soit, il sait que sa punition sera la mort, tandis

que le soldat sera simplement fait prisonnier et pourra,

quelque jour j revenir dans sa patrie.
Ainsi donc .l'espionnage apparaît, en lui-même, comme

un fait non-seulement exempt de toule immoralité, mais

pouvant comporter un certain caractère de grandeur, d'ab-

négation et d'héroïsme. Pourquoi, dès lors, chaque nation

le classe-l-elle au nombre des infractions qu'elle réprime
et le punit-elle avec la dernière rigueur? Pourquoi cette

anomalie choquante, au premier abord, d'un législateur
favorisant à son profit ce qu'il appelle un crime chez les

autres ? N'y a-t-il pas quelque chose qui soulève la cons-

cience, lorsqu'on voit, par exemple, un général faire fu-

siller le sujet ennemi convaincu d'espionnage, alors qu'il
invite ses propres soldats à commettre les mêmes actes?

On estbien obligé de reconnaître ici, quelle que soit d'ail-

leurs l'opinion qu'on professe sur le fondement du droit

de punir, en droit commun, que le système pénal de toute

législation, en matière d'espionnage, est essentiellement

utilitaire. Ce qui justifie la peine appliquée à l'espion, ce

n'est pas le principe d'expiation des systèmes spiritua-

lisles, infligée par la société en vertu « d'une délégation
divine du droit de punir le mal \ » ce ne peut être que

l'utilité, ou, pour mieux- dire, la nécessité de cette peine.
L'Etat ne saurait faire intervenir l'idée de juslice absolue

comme base de son droit de répression, il ne peut invo-

quer que la légitime défense. Il punit l'espion à cause des

1. Lucien Brun, Introduction à Vétuie du droit, p. 254.
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dangers qu'il présente pour sa sécurité et non parce qu'il

professe des opinions criminelles.

Cela étant, comment justifier la peine de mort si souvent

appliquée à l'espion ? Tout système utilitaire ne peut,
ainsi que son nom même l'indique, éûicter des peines

que dans la mesure de ce qui est utile. Ne pourrait-on dire,

en se plaçant à ce point de vue, que la peine de mort est

excessive et dépasse le but? Quel est, en effet, le but*à

atteindre? Mettre l'espion dans l'impossibilité de nuire,

en l'empêchant de rapporter à son gouvernement des ren-

seignements préjudiciables pour le pays contre lequel il

dirige ses attaques. Or ce résultat ne serait-il pas obtenu,

si l'on se contentait d'emprisonner l'espion durant tout le

temps des hostilités, ou même plus longuement, si l'on

jugeait nécessaire une détention plus prolongée?
On doit, tout d'abord, répudier, en tous cas, ce me

semble, les peines ignominieuses dont il était d'usage de

frapper autrefois les espions: on se souvient du cas célèbre

de l'adjudaut-général André, de l'armée royale anglaise,
condamné à mort par un tribunal américain, pendant la

guerre de l'Indépendance des Etats-Unis ; il supplia en

vain qu'on l'exécutât comme il convenait à un soldat; ses

Juges 'furent inexorables et le firent périr par la corde,

supplice honteux réservé alors aux espions. C'était là une

barbarie inutile, que Lous les peuples de nos jours ont

heureusement abandonnée. . _

Quant à la peine de mort proprement dite, j'entends
sans aggravation, on cherche à la justifier par quelques
bonnes raisons ; c'est, dit-on, un procédé d'intimidation

destiné à effrayer des individus fort dangereux ; plus les

espions ont à redouter la sévérité des lois, moins ils sont

nombreux-, et puis, dit-on encore, la mort est parfois le
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. seul moyen pratique de se défaire d'un espion ; en temps
de guerre, il est bien difficile à un corps de troupe qui
se déplace fréquemment, de surveiller étroitement ses

prisonniers, sans compter l'embarras qui résulte de l'obli-

gation de traîner avec soi des hommes qu'il faut nourrir

et qui ne peuvent que gêner les marches en avant ; on est,

en outre, très-fortement exposé à voir l'espion s'évader et

rejoindre l'ennemi. Toutes ces Faisons ne sont peut-être

pas péremptoires, mais il faut reconnaître qu'elles expli-

quent, dans une certaine mesure, l'admission d'une péna-
lité qui, sans elles, serait odieuse et sans excuses.

Quoi qu'il en soit, on doit recommander aux magistrats
civils et militaires de tous pays d'user, en'celte matière

plus qu'en toute autre, d'une prudente modération, et de

ne jamais aller au delà de ce que commande l'intérêt

public; la menace de mort n'est guère évitable et l'on

conçoitqu'elle reste dans les codes comme une sorte d'épou-

vantail, mais, ainsi que le dit M. Bluntschli ', qui s'est fort

écarté des théories admises, en 1S70, par ses concitoyens 2,

elle ne doit être appliquée que dans des cas extrêmement

graves^ lorsque la sécurité de l'armée ou du pays l'exige

impérieusement.

1. Op. cit., g 628.

2. Prescriptions allemandes des 16 et 19 août 1870, d'après lesquelles
les espions, faux guidés, traîtres et autres individus dangereux pour la

sûreté de l'armée, étaient, sans distinction, menacés de la peine de

mort, sans qu'il fut permis à l'autorité militaire d'appliquer une au-

tre peine — « Ces prescriptions, dit M. Bluntschli lui-môme, ont été

beaucoup blâmées. »
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L ESPIONNAGE EST-IL UNE INFRACTION POLITIQUE

Il y a un grand intérêt "à savoir, d'une façon générale,
lorsqu'une infraction constitue un crime'ou un délit poli-
tique. On sait, en effet, que notre législation pénale, après
"de nombreuses hésitations et de longs tâtonnements, a
fini par séparer complètement, par une ligne de démarca-

tion bien tranchée, les infractions politiques des infrac-

tions de droit commun.

Depuis longtemps, l'opinion publique réclamait cette ré-

forme, dans notre système de répression : l'immoralité des

crimes politiques n'est pas la même, en général, que celle

des crimes ordinaires ; la même infamie ne s'attache pas
aux uns et aux autres, et jamais les condamnés politiques
n'ont été confondus, parla conscience publique, avec les

autres condamnés. Les premiers s'attaquent à là consti-

tution d'une nation, à sa forme sociale, et cette forme

n'est qu'une institution humaine essentiellement variable,

obligée, le plus souvent, de se modifier sans cessepour se

plier aux nécessités du temps qui marche et des moeurs

qui changent. Ce n'est donc là qu'une loi purement con-
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ventionnelle, qui dépend de la volonté des hommes, qui

est mobile comme elle, et qui n'est pas immuable comme

les lois de la conscience. « Or, une atteinte contre cette

forme sociale qui n'émane que de l'homme, sera toujours

séparée, dans l'ordre moral, dés atteintes aux droits qu'il
tient de Dieu même: un fait dont la criminalité variable

dépend des lemps et des lieux, ne sera jamais confondu

avec les délits dont les peuples et les siècles proclament

universellement,l'infamie 1. » Une des premières consé-

quences pratiques de ces considérations a été l'abolition

de la peine de mort, en matière politique. C'est à la révo-

lution de 1830, que revient la gloire d'avoir érigé celte

abolition en principe, et d'avoir su la maintenir, au milieu

des orages populaires ; depuis cette époque* aucune exé-

cution capitale n'a eu lieu, à raison d'un crime pure-

ment politique. Toutefois, ce n'est que dix-huit ans plus

tard, que la. constitution du 4 novembre 1848 a proclamé

cette abrogation, dans les termes les plus explicites: « La

peine de mort est abolie, en matière politique, » nous dit

l'article 5 de cette constitution, et.la loi du 8 juin 1850,

venant sanctionner le principe établi dans la constitution,

porte: « Dans tous les cas où la peine dé mort est abolie,

cette peine est remplacée par celle de _la déportation dans

une enceinte fortifiée, désignée par la loi, hors du terri-

toire continental de la république. » Avant la promulga-

tion de cette loi, la Cour de Cassation, dans divers arrêts

longuement et savamment motivés, avait déjà déelaré, par

la seule interprétation du Code pénal, et en tenant compte

du travail de révision opéré en 1832, que le législateur avait

clairement manifesté son intention de fonder un système

1. Chauveau et Hélie, Théorie du Code pénal, t. II, p. 17.
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de pénalité politique différent du système de pénalité

applicable aux crimes ordinaires et de soustraire le cou-

pable politique aux-peines de droit commun 1.

Ainsi donc, voilà un premier point de vue, qui est de

la plus haute importance : si l'espionnage est une infrac-

lion politique, la peine de mort ne lui sera jamais appli-

quée.
Il y a d'autres intérêts à la recherche que nous faisons.

La peine de mort, d'après l'ancien système du Code pénal
n'était pas toujours applicable au crime d'espionnage;

celte infraction pouvant être commise dans des circons-

tances dont la gravité est variable, des peines inférieures

en constituaient souvent le mode de répression. Or, de-

puis la loi de révision de 1832, dont je parlais tout-à-

l'heure, il existe une échelle de peines, spéciales aux

crimes politiques, qui se compose, par ordre de gravité

descendante, de la déportation dans une enceinte fortifiée
de la déportation simple, de la détention et du bannisse-

ment. Ce seront .donc là les seules peines applicables au

crime d'espionnage, s'il est politique, et la Cour d'assises

devra toujours exclure les travaux forcés et la réclusion.

Quand je dis: la Cour d'assises, je parle de la juridiction

ordinaire, mais ce n'est point la seule, et ici se révèle un

autre intérêt de la question. En vertu de l'article 9 de la

loi du 24 février 1875, le Président de la République peut,
en tout temps, par décret rendu en Conseil des ministres,
attribuer au Sénat, constitué en Haute Cour de justice, le

droit de juger les infractions politiques les plus graves.
Toutefois, celte juridiction exceptionnelle ne pourrait

changer à son gré ni la qualification de l'infraclion, ni la

1. Cass., 3 février 1849 (Dali, 49, i, 10).
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peine qui lui est applicable, en vertu du Code pénal. C'est

toujours à ce code qu'elle devra recourir, et elle né pour-

rait, par exemple, prononcer la peine de mort ou celle des

travaux forcés, remplacées toutes deux, en matière poli-

tique, par des peines spéciales.
Le Code pénal exempte, en outre, de la peine tous les

coauteurs et complices des crimes politiques, qui en as-

surent la répression. Ce nouvel intérêt est consacré par
l'article 108, ainsi conçu: « Seront exemptés des peines

prononcées contre les auleurs de complots ou d'autres

crimes attentatoires à la sûreté intérieure ou extérieure

de l'État, ceux des coupables qui, avant toute exécution

ou toute tentative d'exécution de ces complots ou de ces

crimes, et avant toutes poursuites commencées, auront

les premiers donné au Gouvernement ou aux autorités

administratives ou de police judiciaire, connaissance dé ces

complots ou crimes et de leurs auteurs ou complices, ou

qui, même depuis le commencement des poursuites, au-

ront procuré l'arrestation desdits auteurs ou compli-
ces 1. » .

Enfinles infractions politiques ne peuvent compter pour
la relégation !et elles ne peuvent jamais donner lieu à

Vextradition. Une circulaire du garde des sceaux, en date

du 5 avril 1841, dit que la France a toujours refusé depuis

1. Cette exemption de peines a été étendue, ainsi que nous le ver-

rons, au coupable qui révèle un des délits prévus par la nouvelle loi

du 18 avril 1886, sur l'espionnage. — Sous l'empire du Code de 1810,

l'obligation de dénoncer les crimes attentatoires à la sûreté de l'État,

était imposée légalement à tous les citoyens qui en avaient connais-

sance (art. 103 à 107). Cette obligation a disparu depuis la loi du

28 avril 1832. Actuellement, les citoyens n'ont plus à cet égard, qu'un
devoir civique, dépourvu de toute sanction pénale.

2. Loi du 27 mai 1885, art. 3.
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1830, de pareilles extraditions et qu'elle n'«n demandera

jamais 1.

Le même intérêt ne s'attache pas à notre question lors-

que l'espionnage ne constitue qu'un délit : le Code pénal,
en effet, n'organise pas deux ordres de peines correction-

nelles : il ne prononce, dans tous les cas, que l'emprison-
nement ou l'amende. Cependant, aux termes de l'article

49 du Code pénal, les délits qui intéressent la sûreté exté-

rieure ou intérieure de l'État, entraînaient toujours, au-

trefois, à titre de peine complémentaire, la surveillance de

la haute police. On sait que cette peine a été supprimée

par l'article 19 de la loi du 27 mai 1885 el remplacée par
l'interdiction de séjour. Dans la loi de 1886 sur l'espion-

nage, l'interdiction de séjour n'est plus obligatoirement

imposée à la décision du juge : elle n'est que facultative-

ment laissée à son appréciation 2.

11n'est pas toujours facile, en l'absence d'une définition

légale, de déterminer quels faits constituent une infraction

politique, et ce sera presque toujours au juge du fait in-

criminé à faire lui-même cette détermination. Toutefois,

le législateur, a voulu lui venir en aide* dans une certaine

mesure, pour l'accomplissement de cette tâche délicate,

et la loi du 8 octobre 1830 est venue lui tracer sa ligne de

conduite^ dans un grand nombre de cas. Aux termes de

l'article 7 de cette loi, « sont réputés politiques les délits

prévus: 1° par les chapitres i et ri du titre .lor du livre

III du Code pénal ; 2° par les paragraphes 2 et 4 de la sec-

tion 3 et par la section 7 du chapitre III des mêmes livre et

1. Un cas d'application célèbre de ce principe est celuLde l'ex-ma-

réchal Bazaine, condamné pour haute trahison, et qui a pu terminer

paisiblement ses jours en Espagne.
2. Loi du 18 avril 1886, art. 12.
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titre ; 3° par l'article 9 de la loi du 25 mars 1822 ». Si l'es-

pionnage peut rentrer dans un des termes de cette énu-

mération qui, du reste, n'est nullement limitative ', je
n'aurai pas besoin de pousser, plus loin mes recherches,
et j'aurai établi, sans aucun doute, que nous sommes en

présence d'une infraction politique.
J'ai déjà dit que l'espionnage n'avait été nulle part dé-

fini par la loi et que son nom même ne se trouvait qu'une
fois dans le Code pénal de 1810, à la fin de l'article 78.

Mais il est aisé de voir, si l'on se reporte à la définition

qui a été donnée de celte infraction, dans le premier

chapitre de cet ouvrage, que sa place véritable dans notre

code de répression, ne saurait se trouver ailleurs que dans

la section qui traite des crimes et délits contre la sûreté

extérieure de l'Etat. Celle section est précisément la pre-
mière du chapitre i du titre 1er du livre IIIe, c'est-à-dire

une de celles qui ont été nominativement comprises dans

l'énumération de l'article 7 de-la loi du 8 octobre 1830.

L'espionnage ne saurait porter atteinte qu'aux intérêts po-

litiques de la nation, à son indépendance, à l'intégrité de

son territoire, à ses rapports avec les autres états, en un

mot, à sa sûreté extérieure. Il réunit, au plus haut degré,
tous les caractères essentiels à l'infraction politique ; il

pourrait en être, si je puis m'exprimer ainsi, l'un des ty-

pes. Cela me paraît d'une telle évidence, que je me dis-

penserai d'y insister.

Mais il se peut que le crime ou le délit d'espionnage ne

soit pas pur de tout mélange, c'est-à-dire que son auteur

ail employé pour l'accomplir, des moyens de fait qui, en

l'absence d'une intention politique, constitueraient des in-

1. Chauveau et Hélie, op. cit., t. II, p. 12. — Garraud, op. cit., p. 98,
note 1.
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fractions de droit commun. On pourrait faire de nombreu-

ser hypothèses : l'espion, par exemple, pour s'emparer de

papiers importants, en tue le dépositaire ou le blesse griè-
vement. Quelle sera la solution, chaque fois que l'infrac-

tion, dont le but est cependant essentiellement politique,
se compliquera ainsi d'infractions de droit commun?Le

mobile du crime va-t-il réfléchir sur le crime lui-même,

pour en absorber toutes les circonstances à son profit et

pour les revêtir, en quelque sorte, de son propre carac-

tère ? Je ne le pense pas, et comme le dit fortbien West-

lake, dans un mémoire remarquable lu, en 1.876, à Liver-

pool, « le caractère politique ou non politique d'un acte,

qui est légalement criminel, n'est pas déterminé par
l'existence ou la non-existence de motifs politiques, mais

il dépend de la nature de l'acte considéré en lui-même. »

« En d'autres termes, ajoute M. Garraud, au point de vue

juridique, il n'y a pas plus à distinguer l'assassinat, le vol,
l'incendie politiques, qu'il n'y a à distinguer suivant que

l'assassinat, le vol, l'incendie ontélé commis par vengeance,

par cupidité, par amour. Le juge, dans l'examen de la

culpabilité individuelle, peut et doit tenir comptedes mo-

biles plus ou moins antisociaux, plus ou moins odieux de

l'acte incriminé, mais cet acte reste, quel que soit le mobile

qui l'a inspiré, ce qu'il est en lui-même, un assassinat, un

incendie ou un vol, c'est-à-dire un crime de droit com-

mun '. »

On ne saurait admettre, en effet, que les attentats contre

les personnes ou les propriétés soient punis de peines
moins sévères, pa'rcequ'ils ont été commis dans un but

politique : si l'on admettait cette théorie, ce serait recon-

1. Garraud, Précis du droit criminel, 2« édition, p. 98.
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naître que ce but est par lui-même une circonstance atté-
nuante pour toutes les infractions. Or, cela ne saurait être :

si le coupable, pour accomplir ses desseins .politiques, n'a

pas reculé devant le meurtre, il n'est plus qu'un meur-

trier vulgaire: la criminalité relative de son intention ne
doit pas couvrir son forfait, et c'est, armé des peines du

droit commun, que lé bras du juge doit le frapper.
L'élément politique n'est donc point, à lui seul, une

excuse des crimes ordinaires, mais, par contre, il ne de-

vrait jamais en être une aggravation. Il ne faudrait donc

pas appliquer à une infraction de droit commun des peines

plus rigoureuses, par cela seul qu'elle a été commise dans

un but hostile à l'État, car alors ce serait l'élément poli-

tique qui motiverait cette application.
Le législateur a commis cette faute, dans l'article 95 du

Code pénal, lorsqu'il punit de mort l'incendie d'édifices,

magasins, arsenaux, vaisseaux où autres propriétés appar-
tenant à l'État, alors que, dans l'article 434 (§3) il ne punit
le même crime, commis au préjudice des particuliers, que
de la peine des travaux forcés à perpétuité.



CHAPITRE V

L ESPIONNAGE MILITAIRE

L'espionnage militaire a certainement un droit de prio-
rité non contestable dans les explications qui vont être

données, relativement aux diverses formes sous lesquelles
se manifeste cette infraclion.

C'est d'abord de beaucoup le plus fréquent et cela par
la force.même des choses: le but de l'espionnage étant

essentiellement militaire, et nuls n'élant plus aptes à

fournir des renseignements précieux sur tout ce qui touche

aux armées, que ceux qui en font partie, il est tout na-

turel que.le personnel des espions se recrute le plus sou-
vent parmi les soldats de toutes classes. Nous avons vu,
d'ailleurs, qu'un grand nombre d'auteurs' n'admettent

l'espionnage qu'en temps de guerre: or il n'est pas dou-
teux que, durant ces périodes néfastes, ce crime ne soit

presque toujours exclusivement militaire ; les annales ju-
diciaires sont là pour le prouver. Si l'on considère, en

outre, que c'est le plus dangereux, eu égard aux facilités

qu'il a de se commettre et aux conséquences terribles

qu'il peut avoir; si l'on songe que c'est lui qui soulève les
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questions de droit international les plus intéressantes, en

même temps que les plus délicates, que la nécessité de la

répression, ou plutôt de la préservation, apparaît beau-

coup plus clairement, en temps de guerre qu'en temps de

paix, on ne s'étonnera pas que je donne ici la première

place à l'étude de l'espionnage militaire, de ses juridictions
et de ses pénalités spéciales, ainsi qu'aux théories di-

verses, auxquelles il a donné naissance, dans l'enfante-

ment si laborieux du droit des gens '.

§ 1er. _ QUj est espion?

Il est admis, ainsi que nous l'avons vu, par le droit uni-

versel des nations, que la morale et l'honneur militaires

ne sont pas blessés par l'emploi, en temps de guerre, de

certaines tromperies destinées à venir plus facilement à

bout de l'ennemi. Ces tromperies, de nature très-variée,

comprennent d'une façon générale les ruses de guerre

(stratagemata, heuremala bellicd) et les espions (c.xplo-

ratores).
Je me suis incidemment expliqué sur les ruses de guerre,

dans le chapitre où j'ai traité de la moralité de l'espion-

nage; j'ai dit quelles étaient les théories admises presque
universellement par tous ceux qui s'étaient occupés de

1. Je ne puis, à mon grand regret, donner à ce chapitre toute l'am-

pleur qu'il comporterait ; il aurait été intéressant d'établir ici plu-

sieurs divisions, d'étudier notamment l'espionnage militaire, en temps

de paix et l'espionnage militaire, en temps de guerre, d'examiner sous

ces deux rubriques une foule d'hypothèses quisoulèvent des difficultés

en théorie et en pratique, et proposer une solution pour chacune d'elles

Mais il m'aurait fallu, p.our cela, donner à ce travail des proportions

trop vastes, ou sacrifier, en partie, le traité de l'espionnage,.en droit

commun.
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réglementer le droit des nations, et qui avaient cher-

ché à faire triompher, dans la mesure du possible, les

principes de la justice et de l'humanité '. Il me reste

maintenant àm'occuper d'une façon plus spéciale des es-

pions militaires, c'est-à-dire de l'espionnage international

le plus caractérisé, quoiqu'il soit souvent difficile à saisir,
de l'espionnage qui se pratique avec déguisement, en cas

de guerre déclarée ou autrement ouverte, par l'agent se-

cret d'un belligérant contre l'autre, et sur le territoire

occupé par celui-ci.

Comme je le disais, au début de ce chapitre, c'est là

l'espionnage qui fait courir à un pays le plus de dangers
et dont l'effet nuisible est le plus immédiat: chaque
nation a donc inséré dans ses lois des dispositions très-

sévères contre les espions de ce genre, et presque tou-

jours, lorsqu'ils sont pris sur le fait, ils encourent une

condamnation inexorable. C'est précisément à raison de

celte extrême sévérité qu'il importe de ne pas procéder
ici à la légère, de ne traiter en espions que ceux qui le

sont réellement, et d'imposer, à cet égard, auxbelligérantsr

quels, qu'ils soient, une ligne de conduite, basée sur une

sorte de consentement universel et dont ils ne pourront
s'écarter sans encourir la flétrissure des autres peuples.

Recherchons donc avec soin quels sont les caractères

auxquels on reconnaîtra l'espion véritable,.'
. Tous les auteurs s'accordent pour donner à _peu près
]a même définition: « Les espions, nous dit Yallel 2, sont

1. Sur les divers stratagèmes usités dans la guerre et la question
de savoir dans quelle mesure ils peuvent être autorisés par la morale
et le droit des gens, voir A. Morin, Les lois relatives à la guerre, t. I,

chap. vu (Paris, 1872).
2. Vattel, op. cit., t. III, p. 58.



L'ESPIONNAGE MILITAIRE 49

des gens qui s'introduisent chez l'ennemi pour découvrir

l'état de ses affaires, pénétrer ses desseins et en avertir

celui qui ies emploie. » D'après Marlen.s ' : « L'espion est

celui qui, à la faveur d'un déguisement, et sous les appa-
rences de l'amitié, ou tout au moins dé la neutralité, sur-

prend ce qu'un parti ennemi a intérêt à cacher, .et le com-

munique à l'autre parti, à titre gratuit ou onéreux. »

M. Bluntchli donne une définition à peu près ana-

logue.
Ainsi donc, selon les lois de la guerre, l'espion punis-

sable militairement est seulement celui qui se glisse se-

crètement ou sous de faux prétextes dans les lignes de

l'armée pour y recueillir des renseignements utiles à l'en-

nemi.

C'est à la lumière de ces définitions et en procédant,

pour ainsi dire, par a contrario, que nous allons examiner

un certain nombre d'hypothèses pratiques et tenter de

dégager la solution qui devra leur êlre donnée. Il existe, à

côté de l'espionnage, certains moyens analogues, pleine-
ment licites, qui doivent en être soigneusement distin-

gués. Et tout d'abord, citons les reconnaissances mili-

taires: dans l'intérêt des opérations de là guerre, les

officiers, ainsi que les soldats, peuvent pénétrer en pa-
trouilles ou autrement dans les lignes ennemies, au risque

d'être faits prisonniers; mais on ne devra jamais les con-

sidérer comme espions et les traiter comme tels.

On ne doit pas non plus assimiler aux espions les cour-

riers qui portent des dépêches, ni les messagers, chargés
de commissions verbales, car ce ne sont là que des agents
de transport. Nous trouvons les règles suivantes dans le

!. Martens, op. cit., t. II, p. 233.
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règlement américain : « Les messagers qui, armés et re-

vêtus de l'uniforme national, transportent des dépêches
écrites ou verbales, et qui sont capturés sur le territoire

ennemi, en remplissant leur mission, sont traités comme

prisonniers de guerre. S'ils ne sont pas en uniforme et ne

sont pas militaires, les circonstances qui onl accompagné
la capture, détermineront les dispositions à prendre à leur

égard (Art. 99). »

Aujourd'hui que le système des ballons montés devient

de plus en plus à la mode et que de réels progrès accom-

plis en ces tout derniers temps permettent de supposer

qu'ils seront d'une grande utilité dans les guerres futures,
il est intéressant de se demander quel sera le sort de

l'aèronaute repoussé par les vents ou tombé par accident

sur lo lorrain occupé par l'ennemi, qu'il soumettait à ses

investigations. Doit-il être traité comme espion, ou sera-

t-il simplement fait prisonnier? C'est évidemment celte

dernière solution qui doit prévaloir: le ballon, étant visi-

ble, exclue la condition d'un déguisement, et on ne peut
dire que celui qui.espérait rester dans les airs, a pénélré
volontairement sur le territoire ennemi. Il 7 a là un cas

de force majeure qui demande des ménagements. Lors

du siège, de Mayence, en 1794, les Autrichiens firent l'ap-

plication de ces principes à l'aérostier militaire Coutelle :

ils cessèrent de tirer sur son ballon d'observation, alors

que celui-ci était tourmenté par des rafales. Les Alle-

mands, lors du siège de Paris, agirent tout autrement

contre les aéronaules français, qui cherchèrent, aumoyen
des ballons, à faire parvenir des dépêches en province. Le

chancelier fédéral envoyait cetle note 1 au ministre des

t. Sote du II) novembre 1870.
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États-Unis : « Je profile de l'occasion pour vous avertir que

plusieurs ballons, expédiés de Paris, sont tombés entre

nos mains, et que les personnes qui les montaient seront

jugées suivant lés lois de la guerre. »

Jamais le droit du plus fort n'a eu tant d'arrogance, et

nul autre, ce me semble, n'eut osé traiter comme espions
de braves messagers, dont le but principal était de rassu-

rer les familles qui s'élaienl trouvées brusquement sépa-
rées.

Que penser des guides que l'ennemi prend dans les

localités, qu'il a déjà conquises, parmi.les habitants du

pays? C'est là une hypothèse fréquente : malgré les plans
et les cartes dressées, malgré les renseignements recueil-

lis, une armée a souvent besoin d'être guidée sur les lieux

mêmes, et pour ce faire, elle se fait accompagner de

force par un indigène. Celui-ci se trouve dans la situation

la plus fausse ; s'il guide exactement, sans y être absolu-

ment contraint par la force, il commet une trahison en-

vers son pays ; s'il donne des indications inexactes, l'ar-

mée qui l'emploie le considérera comme traître envers

elle. Voici quelle devrait être, à mon avis, la solution:

supposons le guide français ; s'il obéit à l'ennemi, il

tombe sous le coup de l'article 77 de notre code pénal,

qui prévoit le fait de/< seconder le progrès des armées en-

nemies sur les possessions ou contre les forces françai-
ses. » Dans ce cas, j'estime que l'application de cet article

ne devra lui être faite, qu'en tenant compte, dans la plus

large mesure, de l'intention,* des circonstances et de la

contrainte lout au moins morale qu'il subissait. Si c'est

l'ennemi qu'il trompe, pour rester fidèle à sa patrie,
même au péril de sa vie, une loi juste et humaine ne doit

pas se montrer trop rigoureuse. Voici de quelle façon
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distinguent les instructions américaines : « sera puni

criminellement et pourra même être condamné à mort,
celui qui s'offre librement comme guide à l'armée enne-

mie et lui montre les chemins. Celui qui, par contre, est

contraint par les troupes de l'ennemi à leur montrer les

chemins, n'est pas punissable d'après les lois de la

guerre1....» Le règlement américain réserve donc tou-

jours aux juges l'appréciation du fait et du degré de cul-

pabilité, estimant avec raison que les habftants d'un pays

envahi, qui servent de guides à des Iroupes ennemies,
sont parfois punissables, mais parfois aussi bien excusa-

bles. Tout autre a été la théorie allemande en 1870 : dans

la proclamation publiée en août par les commandants en

chef, il esl dit que «... toutes les personnes qui égare-
ront les Iroupes allemandes, quand elles seront chargées
de leur servir de guides... seront punies de la peine de

mort... Les conseils de guerre ne pourront condamner à

une autre peine que lapeine.de mort. Leurs jugements
seront exécutés immédiatement. » N'est-ce pas véritable,

ment excéder la rigueur et les limites du droit pénal in-

ternational, que d'imposer à des conseils de guerre l'obli-

gation de prononcer la peine suprême, sans atténuation

ni recours possible. « 11y a là un mépris de la vie hu-

maine que la guerre même n'autorise pas2. »

Enfin, disons en terminant, que l'espion, pris sur le

fait, qui a réussi à s'évader et à réjoindre l'armée dont il

fait partie, ne peut plus êlre poursuivi postérieurement

1. Instr. amer., art. 93 et 97.

2. Cette expression se trouve dans un article de M, Jacquemyns, puj
blié à Gand, en 1870, dans la lievue de droit international, favorable ce-

pendant à la juslilication des procédés allemands, quand la chose était

possible.
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s'il retombe une seconde fois au pouvoir de l'ennemi, et

s'il n'a pas commis de nouveaux faits d'espionnage.: le

seul droit, dont on peut user à son égard, est de le sou-

mettre à une surveillance plus sévère 1.

§ 2. — Juridictions et pénalités.

I. Préliminaires. — Nous sommes loin, Dieu merci! des

époques barbares, où les ennemis, les hostes n'avaient

aucun droit, et se trouvaient entièrement à la discrétion

du vainqueur. On ne dit plus, de nos jours, vee victis ! et

le bon plaisir du triomphateur n'est plus la suprême ex-

pression de la justice.
En dehors du combat, qui comporte la fusillade et légi-

time l'homicide, chaque fois que l'on se trouve enprésence
d'un délit oud'uncrime àpunir, comme celui d'espionnage,

pratiqué par l'ennemi, les grands principes admis, en ma-

tière pénale, par tous les peuples civilisés reprennent leur

droit, et ce que l'on doit observer, ce ne sont plus des

usages souvent arbitraires, mais des lois positives, qui

exigent un jugement entouré de toutes les garanties que

donne la libre défense à l'inculpé. Je sais bien qu'en
vertu de la loi martiale, qui s'impose d'elle-même par

l'occupation militaire, un commandant en chef peut émet-

Ire des dispositions pénales, autorisant à procéder som-

mairement contre tous ceux qui mettent en danger la

sécurité des armées et particulièrement contre les es-

pions; mais hors le cas d'impérieuse nécessité, qui peut
faire excuser 2, un jugement sommaire, on ne saurait

\.-Instr. amer., art. 104. •

2. Je ne dis pas légitimer.
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assez dire que l'autorité doit s'en tenir à l'application de

la loi pénale promulguée régulièrement, de la loi mililaire

ou ordinaire, qui exige des débats et un jugement en

forme.

En présence d'un espion arrêté et fait prisonnier, on ne

comprend plus les violences que l'état de guerre permet

ou fait absoudre, comme l'homicide par un officier d'un

soldat qui veut fuir et dont la lâcheté peut avoir les plus

graves conséquences ; ici la punition doit.être oeuvre de

justice, comme dans les tribunaux ordinaires, avec cette

seule différence, que la répression estconfiéeà des soldats

procédant avec des formes spéciales et avec l'appareil mi-

litaire. Mais la base du droit de punir reste la même qu'en

droitcommun, soumise aux mêmes conditions essentielles

parmi lesquelles nous trouvons : la souveraineté législa-

tive, qui déclare punissable telle ou telle action ; l'émis-

sion préalable d'une loi criminelle, déterminant les élé-

ments et les caractères de l'infraction, l'organisation d'une

juridiction répressive avec des formes pour garantie, enfin

un jugement régulier par des juges qui prononceront sans

passion et sans partialité. Tout Cela existe aujourd'hui,
dans la législation française et mérite, tout au moins, une

exposition rapide, à défaut d'une élude qui devrait être

approfondie.
II. Période antérieure à la promulgation du Code de jus-

tice militaire. — Notre législation militaire a subi des

varialions nombreuses jusqu'à l'adoption, en 18577 de no-

ire code actuel. Il y eut, avant la Révolution, des juridic-
tions diverses, telles que la connétablie et les prévôtés,
et des règlements généraux ou spéciaux, tels que ceux sur

la police des gens de guerre, sur le service des troupes en

campagne, etc. Tout cela ayant disparu, en 1789, d'autres
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systèmes furent essayés successivement. Une loi de 1790

instiluait des Cours martiales avec jurés, une autre de 1792

introduisait dans les armées une police militaire correction-

nelle. En 1793, le législateur substituait aux cours mar-

tiales des tribunaux militaires extraordinaires;'et créait un

Code pénal militaire pour le temps de guerre. Le système
des Conseils de guerre, tels qu'ils existent aujourd'hui, avec

des améliorations, fut inauguré en l'an III, et deux ans plus

tard, le 13 brumaire an V, ils étaientorganisés d'une façon

régulière et permanente, avec des Conseils de révision,
dont les attributions étaient réglées à l'instar de celles de

la Cour de Cassation. Le 21 du même mois, parut un Code

des délits et des peines pour les armées; on s'y occupait
surloul des lemps de guerre, des juridictions militaires et

de la répression. Celte législation, complétée par des lois,
arrêtés des consuls et décrets, fui abrogée en partie, au

retour de la monarchie en France, par la Charte de 1814,

et, en 1829, on élabora un projet de loi relatif à la juri-
diction militaire et un autre, sous le titre de « Code de la

justice militaire ». Ce sontles dispositions de ces deux pro^:

jets qui, après de sérieuses discussions et des modifica-

tions indiquées par" l'expérience, forment aujourd'hui le

« Code de justice militaire pour l'armée de terre » adopté
et promulgué, en 1857, et le « Code de justice militaire

pour l'armée de mer » promulgué, en 1858, et calqué sur

le premier, sauf les changements nécessités par la diffé-

rence ,des services. •

III. Législation actuelle. — Le code de 1857 a eu pour

but principal de donner une législation spéciale aux mili-

taires de l'armée de terre, en organisant des juridictions,

qui seraient leurs juges naturels, à raison de leur qualité,

en établissant des règles diverses pour la procédure et la



56 CHAPITRE V

compétence, en édictant des peines spéciales pour les cri-

mes et les délits militaires, tout en maintenant souvent

^application du Code pénal ordinaire pour les infractions

de droit commun. Mais, en même temps, la préoccupation

dulégislateurportesurlecasde guerre, "et il a prévu toutes

les situations qui pourraient surgir, en France ou en pays

ennemi, par rapport aux étrangers et aux.habitants des

pays soumis à l'occupation des troupes françaises.

C'est ainsi qu'il a édicté toute une série-de dispositions,

ayant trait non^seulementauxinfractions de militaires fran-

çais, mais aussi à celles qui pourraient être commises par

d'autres ou avec leur participation.

Nous allons étudier brièvement celles de ces disposi-

tions qui nous intéressent plus particulièrement :

Le crime d'espionnage, commis, soit par des soldais

français, soit par des étrangers, est prévu et puni par les

articles 205, 206 et 207, ainsi conçus :

Art. 205, § 2. — « Est puni de mort, avec dégradation

militaire, tout militaire qui entretient des intelligences
avec l'ennemi, dans le but de favoriser ses entreprises. »

Art. 206. — « Est considéré comme espion et puni
de mort, avec dégradation militaire: 1° tout militaire qui
s'introduit dans une place de guerre, dans un poste ou

établissement militaire, dans les travaux, camps, bivouacs

ou cantonnements d'une armée, pour l'intérêt de l'en-

nemi; — 2° tout militaire qui procure à l'ennemi des do-

cuments ou renseignements susceptibles de nuire aux

opérations de l'armée ou de compromettre la sûrelé des pla-

ces, postes ou autres établissements militaires ; — 3° tout

militaire qui sciemment, recèle ou fait receler les espions
ou les ennemis envoyés à la découverte. »

Art. 207. — « Est puni de mort tout ennemi qui s'in>
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troduit déguisé dans un des lieux désignés en l'article

précédent. »

Le Code de justice militaire pour l'armée de mer con-

tient des dispositions analogues qu'il est inutile de trans-

crire ici: il suffit de se reporter aux articles 263 et 264 de

ce code.

Les disposilions qu'on vient de lire atteignent, ainsi

qu'on le voit, aussi bien les espions étrangers que les

espions français. La répression est sévère : c'est la mort,
dans tous les cas. Toutefois n'oublions pas que les tribu-

naux militaires peuvent user de l'article 463 du Code

pénal et prononcer une peine inférieure, en accordant à

l'inculpé des circonstances atténuantes.

Il arrive souvent que des crimes ou des délits, dont la

compétence doit être attribuée aux juridictions militaires,
n'ont été ni prévus ni réglementés par le code spécial
de 1857. Dans ce cas, le juge militaire doit recourir au

Code pénal et en faire l'application aux inculpés. Un

exemple tout récenl de cette application a été donné dans

une affaire qui a produit une certaine émotion '.

Un sous-officier de l'armée française, on s'en souvient,
avait tenté de livrer à l'Allemagne notre fusil nouveau

modèle. Ce crime ne tombait sous le coup d'aucune

des dispositions du Code militaire, qui, dans les arti-

cles cités plus haut, ne prévoit pas la livraison d'armes,

ou, tout au moins, ne la prévoit pas en temps de paix. Les

juges militaires ont dû se référer à l'article 76 du Code

pénal ainsi conçu : « Quiconque aura pratiqué des machi-

nations ou entretenu des intelligences avec les puissances

étrangères ou leurs agents, pour les engager à commettre

1. Procès du traître Châtelain,
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des hostilités, ou à entreprendre la guerre contre la France,

ou pour leur en procurer les moyens, sera puni de mort, »

et en vertu de celle disposition générale qui permet d'at-

teindre toutes les trahisons, ils ont condamné l'inculpé à

la déportation dans une enceinte fortifiée. On s'est beau-

coup étonné, dans le public et dans la presse, de ce qu'un

militaire, qui avait foulé au pied le plus sacré de ses de-

voirs, et commis un acte véritablement atroce, ne subis-

sait pas le châtiment suprême, alors que des soldats, par-
fois plus malheureux que coupables, qui, dans un moment

de fureur inconsciente, frappaient un de leurs chefs,
étaient le plus souvent punis de mort. Le contraste, eh

effet, peut paraître étrange et regrettable, mais c'est la

faute de la loi: les juges"militaires, ayant à faire l'appli-
cation de l'article 76, ne pouvaient en élever la peine, à

raison de la qualité du coupable et de l'horreur de son

crime. Or celte peine n'est plus la peine de mort, car le

crime de l'article 76 est un crime politique, et nous savons

qu'en cette matière, la peine de mort a été remplacée par
la déportation dans une enceinte fortifiée.

Actuellement la justice militaire est rendu par des Con-

seils de guerre 1 el des Conseils de révision 5.

La compétence de ces juridictions peut recevoir une

extension exceptionnelle prévue^ d'ailleurs, par la loi,,
à l'occasion de diverses circonstances que nous allons pas-
ser en revue : '

1° Extension quant aux personnes. — En temps de

guerre, le droit commun ne serait pas toujours suffisant

pour sauvegarder le territoire national, dont la défense

exige les moyens les plus énergiques. La loi aulorise donc

1. Code de justice militaire, 1. I, tit. II, chap. i, art. 33-37.

2, Eod., art. 38-40.
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la justice militaire à étendre sa sphère au-delà de ce qui
lui suffisait en temps de paix : « Une armée en campagne,
disail le général Allard, au Conseil d'État, placée sous le feu

de l'ennemi et exposée à des dangers de toutes sortes,

exige pour sa sûreté les précautions les plus munitieuses.

Les principes du droit commun doivent fléchir devant une

situation aussi exceptionnelle : le succès d'un plan de cam-

pagne, le salut du pays, qui souvent en dépend, dominent

toutes les considérations. Il est donc indispensable que
tous ceux qui se trouvent avec l'armée, ou sur le théâtre

de ses opérations, soient soumis au même régime ou aux

mêmes obligations. De là, la nécessité de rendre justiciables
des Conseils de guerre non seulement les militaires et leurs

assimilés, mais "encore ceux qui sont attachés à l'armée à

un titre quelconque, que ce litre dérive d'un ordre ou d'une

permission, tels que les employés de services financiers,

les interprètes, les secrétaires ou commis, les vivandiers,

canliniers, marchands, domestiques, tous ceux enfin qui,

sous quelque dénomination.que ce soit, sont à la suite de

l'armée ou sont compris dans les services administralifs

ou autres qui en dépendent. » Le Code de justice militaire

a sanctionné ces paroles, dans l'article 62, qui rend justi-

ciables des Conseils de guerre aux armées, toutes les per-

sonnes, dont le général Allard avait donné la nomenclature.

De plus, l'article 64 rend justiciables des Conseils de

guerre de l'armée dans l'arrondissement où ils ont com-

mis l'infraction : 1° les étrangers eux-mêmes, pour les cri-

mes et délits qu'ils commettent là ou est l'armée ; 2° tous

individus, prévenus, comme auteurs ou complices des cri-

mes de trahison, d'espionnage, d'embauchage, de vol et

violences sur un blessé, de pillage, destruction ou dévas-

tation d'édifices.
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Les Conseils de guerre aux armées dont la compétence

est ainsi étendue exceptionnellement, fonctionnent à peu

près de la même manière que les Conseils permanents des

divisions territoriales. Leur organisation résulte de l'arti-

cle 33, ainsi conçu: «Lorsque plusieurs divisions sont

réunies en armée ou en corps d'armée, deux Conseils de

guerre sont établis, dans chacune de ces divisions, ainsi

qu'au quartier général de l'armée, et s'il y a lieu, au quar-
tier général du corps d'armée. Si une division aclive ou

un détachement de Iroupes doit opérer isolément, deux

Conseils de guerre peuvent également être formés dans la

division ou dans le détachement. Ces Conseils de guerre
sont composés ainsi qu'il est dit aux articles 3, 4, 7... du

présent Code. » Les articles 38 à il instituent des Con-

seils de.révision, dont d'autres dispositions règlent les for-

mes. De la sorle, aucun Conseil de guerre ne peut être

arbitrairement composé, ni méconnaître les formes essen-

tielles de la-procédure, ni condamner, sans que l'accusé

ait la garantie d'un pourvoi en révision.

2° Extension quant au territoire. — D'après un principe
de droit public, la compétence territoriale, pour la répres-

sion, s'étend à tout ce qui est fictivement réputé faire

parlie de, l'État occupant. Un vaisseau, de guerre, pat-

exemple, mouillé dans des eaux étrangères, est considéré

comme une parlie mouvante de l'État auquel il appartient ;
il voyage avec son drapeau et ses lois, et, sur son bord,
tout est soumis aux juridictions que sa patrie y a réguliè-
rement établies. Il en est de même, dans une guerre con-

tre l'étranger, pour l'armée qui occupe un pays ennemi :

sa juridiction militaire l'y accompagne, et la compétence
de cette juridiction est d'autant plus étendue, que la sû-

reté du corps occupant n'est garantie par aucune autre ju-
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ridiction. Aussi le Code de 1887 a-t-il étendu, dans la me-

sure la plus large, les attributions répressives des Conseils

de guerre, relalivement à tous les faits qui pourraient

compromettre de près pu de loin la sûreté des armées.
L'article 63 spécialement, rend justiciables des Conseils

de guerre, sur le territoire ennemi « tous individus pré-
venus soil comme auteurs, soit comme complices, d'un

des crimes ou délits prévus par le titre II du livre IV. »

Celte disposition permet d'atteindre tous les espions et

tous ceux qui, d'une façon quelconque, favoriseraient

leurs entreprises.
Mais ici encore, hâtons-nous de le dire, quel que soit

l'extension donnée aux pouvoirs de l'autorité militaire,
rien n'a été laissé à l'arbitraire, et toutes garanties sont

accordées aux justiciables étrangers .ou non. L'organisa-
tion des Conseils de guerre ne ressemble nullement à

celle des anciennes commissions militaires justement ré-

prouvées *;leur composition est législativement détermi-

née, et s'ils dépassaient les limites de la loi pénale, les ac-

cusés auraient toujours pour garantie la voie du recours

en révision.

3° Extension résultant d'une déclaration d'état de

siège. — L'état de siège est une mesure extrême, qui
substitue l'autorité militaire à tous les autres pouvoirs de

1. Les premières commissions militaires avaient été instituées par
la loi du 18 juin 1793. — La loi du 13 brumaire, an V,les avait suppri-
mées en les remplaçant par des Conseils de guerre. Mais elles avaient

été rétablies par le décret du 17 messidor, an XII, ainsi conçu: « A

l'avenir, les espions et les embaucheurs, seront, ainsi que leurs com-

plices, jugés par des commissions militaires spéciales (art. Ier). Après

diverses péripéties, ces juridictions ont été définitivement abrogées

par l'art. 12 de la Charte de 1814,' qui abolit toutes commissions et tri*

bunaux extraordinaires.



62 CHAPITRE V

police el qui rend toutes personnes justiciables des Con-

seils de guerre. C'est l'extension la plus grande, mais

aussi la plus rare, qui puisse être donnée à la justice ré-

pressive de l'armée. Je ne parle pas ici de l'état de siège

effectif, qui ne peut guère exister que pour les places de

guerre et les postes militaires, et qui est le résultat ordi-

naire de l'investissement d'un pays étranger. L'exten-

sion donnée, dans ce cas, à la compétence des Conseils

de guerre est celle que nous venons d'étudier, dans le

numéro précédent et qui est la conséquence dé l'occu-

pation du territoire ennemi. Je veux parler de l'état

de siège fictif, résultant d'une déclaration dans les

formes légales. Ces formes ont été déterminées par la

loi organique du 9 août 1849 dont les principales dis-

positions sont les suivantes: art. 1er «L'état de siège
ne peut être déclaré qu'en cas de péril imminent pour
la sécurité inlérieure ou extérieure. » — Art. 2 — « L'as-

semblée nationale peut seule déclarer l'état de siège,
sauf les exceptions ci-après. La déclaration d'état de

siège désigne les. communes, les arrondissements ou

départements auxquels il s'applique et pourra être

étendu. » L'article 7 donne à l'autorité militaire tous les

pouvoirs de l'autorité civile pour le maintien de l'or-

dre et de la police, c'est-à-dire (art. 9) le .droit de faire

des perquisitions de jour et de nuit dans le domicile des

citoyens, d'ordonner la remise des armes et munitions et

de procéder, au besoin, à leur recherche et à leur enlève-

ment; d'interdire les publications et les réunions qu'elle

juge de nature à exciter ou à entretenir le désordre, etc.

En un mot, tous les crimes et délits prévus soit par le

Code pénal ordinaire, soit par des lois spéciales, qu'ils
soient commis par des militaires, des civils ou des étran-



L ESPIONNAGE MILITAIRE 63

gers, rentrent dans la compétence exclusive des tribu-

naux militaires 1.

Telle est, esquissée à grands traits, la législation ac-

tuelle de la France en matière d'état de siège. Celte situa-

lion anormale et quelque peu dangereuse pour les libertés

publiques ne s'est jamais présentée, depuis la guerre de

1870. Il est bon de dire, qu'à celle époque, les Conseils de

guerre, qui ont été investis de ce pouvoir exorbitant, en

ont toujours fait usage avec modération et se sont tou-

jours comportés de la façon la plus régulière.
4° Extension en dehors des lois préexistantes. —Il est

quelquefois nécessaire, pour augmenter les garanties de

la sûreté de l'État ou de la discipline de l'armée, de faire

des lois de circonstance. Tout système pénal a des lacunes

que viennent parfois révéler à l'improviste des faits jus-

que-là imprévus. C'est un droit et même un devoir pour
'e gouvernement de combler ces lacunes, dès qu'il en

aperçoit lés inconvénients : de là, la nécessité d'édicter

souvent des lois nouvelles et de simplifier certaines pro-

cédures, principalement dans'les périodes de troubles. Le

système est dangereux, j'en conviens, surtout en temps
de guerre, caril peut aboutir à organiser des jugements

trop expéditifs, dans lesquels les droits de la défense ne

seront pas suffisamment respectés, mais on ne saurait en

dénier la légalité, toutes les fois qu'il est mis en oeuvre par

l'autorité légitimement constituée. Je rappelle ici un exem-

ple de celte façon de procéder:pendant l'investissement

de Paris, le gouvernement de la Défense nationale a rendu

1. Cette législation a été légèrement modifiée par une loi du i avril

1878. L'état de siège ne peut plus, être déclaré que par une loi el seu-

lement en cas de péril imminent, résultant d'une guerre étrangère ou

d'une insurrection à main armée.
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un décrel, en date du 26 octobre 1870, dont je résume ,

les principales dispositions
' : considérant qu'il fallait pré-

venir el réprimer sans délai les allentals à la propriété ou

autres crimes attentatoires à la sûreté publique, tels que

l'espionnage et le maraudage, on instituait des Cours

martiales à Vincennes, à Si-Denis, et dans les 13° et

14° corps d'armée. Tout officier général, qui avait con-

naissance d'un crime entraînant la peine de mort, d'a-

près le Code de justice militaire, pouvait réunir immédia-

tement el dans les vingt-quatre heures, un tribunal spé-
cial dit Cour martiale, composé d'un officier supérieur et

de deux capitaines. La' Cour, en présence de l'accusé, as-

sisté d'un défenseur, entendait le rapport sur l'accusalion,
les dépositions orales avec serment, et les plaidoiries de

.la défense ; puis elle condamnait ou acquittait, mais en

cas de doute, l'affaire devait être renvoyée devant un Con-

seil de guerre ordinaire. Le jugement était toujours sus-

ceptible d'un pourvoi en révision devant un Conseil 2, qui
statuait sans délai ; en cas d'annulation, l'inculpé était ren-

voyé devant une nouvelle'Cour martiale, qui prononçait
sans désemparer et sans nouveau recours possible.

Par suite de circonstances exceptionnelles, cette insti-

tution, n'a jamais fonctionné ; je ne l'ai rapportée ici que
comme un exemple d'une de ces lois de circonstance, par-'
faitement légitimes, qui peuvent augmenter, en temps de

guerre, la compétence des juridictions militaires, en de-

hors des cas prévus par le Code de 1857.

IV. Systèmes comparés. — Après avoir dit ce qu'est la

1. Jourti. off., 3 oct, ; Bull, des lois, n» 21.

2. Ce Conseil de révision était composé d'un officier général et de
deux officiers supérieurs, ou à défaut, des officiers présents les plus
élevés en grade.
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justice militaire, en France, en temps de paix et en temps
de guerre, quel est son fondement, son organisation, sa

procédure ; après avoir montré, principalement au point
de vue de l'espionnage, avec quelle modération procédait
cette autorité, et que rien n'avait été laissé à l'arbitraire et

à la passion, et que les accusés,- fussent-ils nos pires en-

nemis, avaient toutes les garanties d'une bonne justice, il

seraitintéressant de comparer avec ce système, celui des

autres peuples civilisés. Mais cela nous entraînerait trop

loin, et n'aurait, d'ailleurs, que des rapports indirects avec

le sujet que je traite spécialement.

Qu'il me suffise donc d'indiquer en bloc les deux systè-
mes principaux qui sont usités chez les diverses nations :

dans le premier système, l'autorité militaire n'a d'autres

pouvoirs que ceux qu'elle tient de la constitution et des

lois organiques du pays : les infractions de lout genre sont

minutieusement déterminées à l'avance : la peine est indi-

quée et la décision du juge ne pourra jamais outrepasser
les limites qui lui ont été préalablement tracées. — C'est

là le système français, celui que nous avons étudié, le plus

parfait, à coup sûr, et celuiqui donne le plus de garanties.
Le second système laisse pleins pouvoirs aux chefs su-

périeurs des armées, qui deviennent ainsi le plus souvent,

juges et parties tout à la fois. La loi se garde bien de tra-

cer àTavance des limites àleurs attributions, parce qu'elle

tient, au contraire, à leur laisser une entière liberté.. Eux

seuls seront juges de l'opportunité des mesures à prendre,

seuls ils détermineront quels faits sont de nature à porter

atteinte à la sûreté de l'armée qui leur est confiée, seuls

ils créeront le plus souvent l'infraction, en la constituant

de toutes pièces et en décrétant souverainement de quelle

peine elle sera frappée.
s
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Il n'est pas nécessaire, je crois, de faire ressortir ici les

inconvénients et les abus inévitables d'un pareil système,

qui devrait être abandonné par tous les peuples jaloux

de leur bon renom et vraiment dignes de leur civilisation.

Le droit international, qui est bien obligé cependant de

l'admettre, puisqu'il existe défait, combiné ou non avec le

premier, chez presque toutes les nations, a voulu du moins

tempérer par des préceptes et des règles quelque peu

platoniques, à vrai dire, sa rigueur et ses abus. C'est donc

animés de très-bonnes intentions, que les publicistes qui
se sont occupés de la question cherchent à faire prévaloir,
en tout cas, la cause de la justice et de l'humanité.

Aussi ne se contentent-ils pas de dire comme le règle-
ment américain pour les armées en campagne, que « les

délits militaires qui ne sont pas prévus par la loi doivent

être jugés et punis conformément aux lois générales de la

guerre
1 ». Sentant bien tout le vague et l'élasticité de cette

dernière expression, ils ajoutent, comme M. Bluntschli:

« les conseils de guerre ne doivent pas procéder arbi-

trairement et avec passion : ils sont tenus de respecter
les lois fondamentales de la justice. Ils doivent, en parti-

culier, laisser aux accusés la faculté de se défendre libre-

ment, ne point recourir à la violence, établir avec soin,

quoique sommairement, le corps du délit, et ne prononcer
contre le coupable qu'une peine proportionnée à ses actes.

Mais il ne sont pas tenus de respecter strictement les lois

ordinaires de la procédure. »

Je ne puis m'empêcher de constater que, dans la der-

nière guerre, les compatriotes de M. Bluntschli n'ont

retenu et mis en pratique, de toute sa théorie, que la der-

1. Inst. am., art. 348.
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nière phrase. Je n'en veux pour preuve que la procla-

lion, dont j'ai déjà parlé, publiée en août par les com-

mandants en chef 1, proclamation qui établissait les carac-

tères de cinq délits nouveaux, d'une gravité de fait

évidemment différente, et les punissait tous indistincte-

ment de la peine de mort, avec cette aggravation vraiment

odieuse et unique dans le droit pénal des nations, qu'il
était interdit aux conseils de guerre de prononcer une

autre peine, et que leurs jugements devaient être immé-

diatement exécutés.

Je pourrais citer bien d'autres exemples de cette

étrange façon de comprendre la justice et rapporter ici

un grand nombre de ces décrets draconiens, créant des

pénalités diverses, ordonnant des condamnations capitales
sans révision possible du procès, et prescrivant toujours
des exécutions immédiates, mais mon but n'est pas de

faire un réquisitoire contre un peuple qui, d'ailleurs,

répond de sesactes devant l'histoire et devantla conscience

des nations.

1. Le texte entier de cette proclamation est rapporté dans l'ou-

vrage de M. Morin. Op. cit., t. II, p. 44S, note 13.



CHAPITRE VI

L ESPIONNAGE CRIMINEL

Les explications qui vont être données dans-ce chapitre,
où nous abandonnons le droit spécial militaire, pour
revenir au droit commun, ne seront probablement pas
admises par les nombreux auteurs qui ne veulent consi-

dérer l'espionnage que comme une infraction exclusive-
ment militaire et lui refusent une place dans les articles

du Code pénal qui traitent de la trahisoltt proprement dite,
sous ses diverses formes. Si l'on se reporte cependant à la

définition moins restreinte que j'ai cru devoir proposer,

après'M.' Garraud, au début de ce travail, et si l'on admet,
avec nous, que l'espionnage consiste à obtenir des infor-

mations plus ou moins secrètes sur la politique, les res-

sources militaires, l'organisation des forces défensives

ou offensives des états étrangers, pour livrer ensuite ces

renseignements à un autre gouvernement, on conviendra

que cette infraction a non-seulement la plus grande ana-

logie avec celle qu'on est convenu d'appeler trahison, mais

qu'elle en fait virtuellement parlie, qu'elle en est, pour
ainsi dire, le soeurjumelle, et que les liens entre elles deux
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sont tellement étroits, qu'il esl rare que l'une ne soit pas

accompagnée par l'autre. Ainsi que je l'ai déjà dit, les

actes préparatoires appartiendront plus spécialement à

l'espionnage, les actes d'exécution plus spécialement à la

trahison ; mais les uns et les autres forment un tout com-

plexe, dont les éléments n'ont pas été analysés séparément

par le législateur, et auquel il n'a voulu donner aucune .

qualification nominative ; il s'est contenté de signaler des

actes et de les frapper d'une peine, en les comprenant
toutefois sous une rubrique générale : Crimes contre la

sûreté extérieure de l'Etat. Nous allons voir, en faisant

l'examen rapide des quelques articles qui sont compris
sous cette dénomination, que l'espionnage tel que nous

l'avons défini, y occupe une large place, et que, par con-

séquent, il est fort important de connaître dans quelles

conditions la loi l'a frappé, de peines rigoureuses.

S 1'* — L'espionnage criminel en temps de paix.

Le Code pénal n'a consacré qu'un article à la répression

de l'espionnage et de la trahison, en temps de paix, l'ar-

ticle 76, mais les termes de cet article sont si vastes et si

compréhensifs, qu'il suffit à lui seul à atteindre et à réprimer -

toutes les. manoeuvres dangereuses pour la sécurité de

l'Etat.

Cet article est ainsi conçu : « Quiconque aura pratiqué

des machinations ou entretenu des intelligences avec les

.puissances étrangères ou leurs agents pour les engagera

commettre des hostilités ou à entreprendre la guerre contre

la France, où pour leur en procurer les moyens, sera

puni de mort. — Cette disposition aura lieu dans le cas
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même où lesdites machinations ou intelligences n'auraient

pas été suivies d'hostilités. »

Bien des critiques ont été formulées, jusque dans le

sein du Conseil d'Etat, où s'élaborait le Code pénal, contre

cetle disposition dont quelques expressions sont d'une

vague effrayant. Que faut-il entendre par ces mots : machi-

nations, intelligences ? Quels sont les faits, les actes, qui
les constituent et les caractérisent ? 11est impossible de .

répondre à cette question, d'une façon très-salisfaisante,.
car ce sont là des mots qui sont indéfinissables. Est-ce un

mal? Oui, de l'avis d'un grand nombre de jurisconsultes :

« Ce ne peut être sans un regret bien senti, nous dit

M. Carnot 1, qu'on lit dans une foule d'arlicles du Code

les mots de machinations, d'artifices, de manoeuvres,

d'intelligences, et tant d'autres, dont il serait impossible
de donner une définition exacte. » MM. Chauveàu et

Uélie 2
regrettent aussi ce manque de précision, qui laisse

le champ libre à l'arbitraire, et ils se font avec bien

d'autres, l'écho des récriminations qui s'élevèrent, à cet

égard, au milieu du Conseil d'État. M. Defermont obser-

vait qu'il était de'là plus haute importance de donner une

définition des mots dont il s'agit, car on ne devait em-

ployer-, dans la loi pénale, que des termes dont l'acceplion
fut précise, et le comte de Cessac, venant à la rescousse,
demandait que les articles 76. à 80 fussent rédigés de la

manière la plus claire ; qu'on définit, en conséquence,
ce qu'on entend par machinations, intelligences et ma-

noeuvres ; qu'on dise, par exemple : sont coupables de ma-

chinations ceux qui se permettent tel ou tel fait. M. Treil-

4. Carnot, Commentaires sur le Code pénal, t. I, notes relatives aux

art. 76 et 77 ; art 76, n° 5.

2. Op. cit., t. II, p. 42. .
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hard ayant fait observer que l'énuméralion proposée par
M. de Cessacétait impossible, les machinations et intel-

ligences se diversifiant à l'infini et pouvant être pratiquées
d'une infinité de manières, que si l'on en oubliait une

seule, la loi devenait insuffisante, M. le comté de Ségur
répondait qu'une disposition générale était plus dange-
reuse qu'une énumération incomplète.

Malgré toutes ces critiques, l'article 76 fut adopté, tel

qu'il nous est parvenu, et ce fut, ce me semble, avec rai-
son. Une énumération complète était, de fait, impossible,
et l'on ne saurait faire un reproche aux membres du Con-
seil qui ont su comprendre celte impossibilité: « Il y a
tant d'actes et de faits qui peuvent constituer des machi-

nations et des manoeuvres,qu'il eut été téméraire de tenter
de les définir. Ce sera la conscience du jury qui répondra
si les fait poursuivis ont ou n'ont pas ce caractère '. »

Il faut donc, à mon avis, entendre par machinations,
tous les moyens qui peuvent être mis en usage pour favo-

riser les desseins d'un ennemi futur, lorsque cesmoyens
sont employés avec l'intention criminelle d'attaquer l'exis-
tence de l'État. Deux conditions sont nécessaires pour que
le crime existe : il faut d'abord un failmatériel, ayant pour
but d'engager les puissances étrangères, soit à commettre

des hostilités, soit à entreprendre la guerre contre la

France, ou bien un fait ayant pour objet de leur en pro-
curer les moyens ; il faut, en second lieu, selon la règle

générale, une intention coupable.
Ainsi interprété, l'article 76 embrasse les hypothèses

les plus variées, et les actes d'espionnage, notamment,
1

lorsqu'ils sont' suffisamment caractérisés et lorsqu'ils ont

1. Blanche, t. II, art. 76. C. P., p. 490.
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un certain degré de gravité, peuvent parfaitement y ren-

trer.

Tel n'est pas l'avis de M. Garraud qui, après-avoir cepen-
dant donné de l'espionnage une définition extrêmement

large, croit devoir se ranger à l'opinion de la majorité et

considérer ce crime comme exclusivement militaire. C'est

ainsi qu'il nous dit, à la page 514 du tome II de son traité

du droit pénal français
' : « En temps de paix, le code ré-

prime tous actes qui peuvent avoir pour résultat d'amener

des hostilités; mais il n'en réprime pas d'autres. L'espion-

nage, par exemple, est resté en dehors de ses prévisions. »

Je ne crois pas que cela soit exact et ces deux phrases me

paraissent même contradictoires : l'auteur, en effet, pré-
tend que la loi punit tous actes qui peuvent avoir pour ré-

sultat d'amener des hostilités, et immédiatement il ajoute

que l'espionnage est exclu. Pourquoi ? Est-ce que l'es-

pionnage n'est pas, au contraire, l'acte par excellence,

qm.peut avoir pour résultat d'amener des hostilités, puis-

que chaque nation ne fait usage d'espions que dans ce but?

Que l'on réfléchisse attentivement à cette expression de

l'article 76 « ou pour leur en procurer les moyens. » Est-ce

qu'elle n'embrasse pas, dans sa généralité, tous ces actes

de recherphe et de livraison qui, d'après la théorie même

du savant crimioaliste, constituent l'espionnage? L'in-

dividu qui dérobe une cartouche de fusil ou ce fusil lui-

même pour en livrer le modèle à une puissance étrangère,
celui qui transmet à cette puissance des plans de forte-

resses ou de mobilisation, des documents sur l'effectif et

l'organisation des forces militaires ou sur toute autre ma-

tière destinée à demeurer secrète, ne lui procure-t-il pas

1. Voyez aussi p. 536, n« 332.
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les moyens d'entreprendre des hostilités? Mais il faut,
nous dit-on, une provocation directe à commettre ces

hostilités, et l'espionnage ne contient pas cette provoca-
tion. Je répondrai d'abord que le législateur né parle nul-

lement de provocation directe lorsqu'il parle simplement
du fait de procurer des moyens d'entreprendre la guerre ;

je dirai ensuite que je n'aperçois rien qui s'oppose à ce

que celle provocation puisse naître d'un acte d'espionnage,
et qu'il n'y aura là qu'une question de fait à faire trancher

par le jury. Si l'on me dit, au surplus, que je m'égare et

que je confonds l'espionnage avec Ja trahison, je deman-

derai qu'on m'indique le texte où le législateur a manifesté

l'intention de faire une distinction quelconque entre ces

deux termes, et si cette indication ne peut m'être fournie,

je serai, ce me semble, en droit de prétendre que l'ob-

Jection n'est, en réalité, qu'une querelle de mots.

On a donc tort, selon moi, de soutenir, ainsi que l'a

fait à la Chambre des députés l'honorable M. Gadaud,
dans l'exposé des motifs de la loi de 1886, que jusque-là,
la législation française ne visait et ne réprimait aucun fait

d'espionnage. Certes, l'article 76 était insuffisant, parce

qu'il était trop vague et qu'il répugnait à la conscience

des juges de faire l'application de la peine exagérée qu'il

prononce à des actes peu graves qui ne la méritaient pas;

je reconnais qu'on a fait oeuvre de bonne justice en lui

substituant des pénalités plus douces et en déterminant

les faits qui ne seront plus passibles, désormais, que de

peines correctionnelles, mais il n'en est pas moins vrai

qu'à peu près tous les actes d'espionnage pouvaient tomber

antérieurement sous le coup de l'article 76, et que si, dans

la pratique, peu d'applications ont été faites de celle théo-

rie, il n'en faut chercher d'autre cause que la répugnance
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très-légilime du ministère public ou du jury pour une ré-

pression qui était souvent hors de toute proportion \

L'article 76 concerne aussi bien les étrangers que les

Français, puisqu'il se sert du mot quiconque, mais il

n'est certainement applicable qu'aux étrangers qui habi-

tent la France. On ne peut parler de trahison pour ceux

qui ne lui sont unis par aucun lien. Quant aux Français,
au contraire, leur nationalité leur impose partout les

mêmes devoirs, et ceux qui conspireraient contre leur

patrie à l'étranger auraient à répondre du crime prévu par
noire article.

La loi exige que les intelligences ou machinations aient

élé ourdies avec des agents, d'une puissance étrangère:
c'est ]à une qualité qu'il faudra vérifier, car ce caractère

d'agent est une des circonstances essentielles du crime et

doit être l'objet d'une déclaration des jurés. Il y aurait,

lieu de discuter ici la question de savoir si, d'après les

principes ordinaires du Code pénal, on peut punir comme

complice cet agent de la puissance étrangère, qui, en

pays étranger, bien entendu, a agi, de concert avec le

coupable, car s'il avait agi sur le territoire français, il

serait poursuivi, sans aucun doute : mais celte question se

rattachant à un chapitre ultérieur, je ne fais que l'indi-

quer ici. Disons tout de suite, qu'en vertu du droit des

gens, c'est la solution négative qui doit êlre admise.

Aux termes du dernier paragraphe de l'article 76, il

1. Un autre argument, en faveur de cette, théorie, doit être tiré du

mot quiconque, employé par l'article 76 et par les articles suivants. Ce

mot quiconque permet de frapper les étrangers qui se trouvent sur le

territoire français. Or, n'est-il pas évident que le mot trahison, appli 1

que à des étrangers, même résidant en France, est absolument impro-

pre? On peut dire de ces derniers: ce sont des espions, mais on ne

peut jamais dire : ce sont des traîtres.
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est indifférent que les manoeuvres criminelles aient été ou

non suivies d'hostilités : dans les deux cas, la peine est la

même. Je ne crois pas qu'on puisse dire, avec MM. Chau-

veau et Hélie *, que c'est là une dérogation à l'article 2 du

Code, qui ne punit la tentative qu'autant qu'elle est suivie

d'un commencement d'exécution. Il y a, en effet, dans

l'article 76, deux crimes distincts, indépendants l'un de

l'autre : 1° le crime d'intelligences.non suivies d'hostilités ;
2° le crime d'intelligences suivies d'hostilités. Le premier
est évidemment une provocation au second, mais il vit

de sa propre existence et se trouve complet dès que les

machinations ou intelligences qu'il prévoit ont eu lieu

dans les conditions déterminées. Il ne saurait donc être

considéré comme une simple tentative, tant que l'effet

cherché ne s'est pas produit: le fait seul de provoquer à

des hostilités est'un crime distinct, et la tentative de ce

crime ne sera punie, selon les principes, qu'autant qu'elle
se sera manifestée par un commencement d'exécution.

On a reproché, avec raison, au législateur d'avoir frappé,
dans les deux cas, avec la même rigueur. Chaque hypo-

thèse, en effet, ne comporte pas le même danger pour

l'État, et la culpabilité même de l'auteur paraît différente,

car on doit présumer que la provocation a été faite avec

plus de puissance, et suivie avec plus de persévérance,

lorsqu'elle est parvenue à déterminer la pleine exécution

du crime 2.

Le Code de 1810 prononçait, outre la peine de mort,
la confiscation générale des biens du condamné. Celte

confiscation a été abolie par la Charte de 1814. Quant à la

peine de mort, on sait qu'elle a été supprimée, en matière

1. Op. cit.,t. H, p. 41.

2. Eod.,i>. 44.



76 CHAPITRE VI

politique, et que, partant, elle n'existe plus, en droit com-

mun, en matière d'espionnage, aussi bien dans l'article

que nous venons d'étudier que dans ceux qui seront ulté-

rieurement examinés.

8 2. — L'espionnage criminel en temps de guerre.

Le législateur, en noire matière, a reporté toute sa sol-

licitude sur les périodes néfastes, durant lesquelles la

patrie est aux prises avec les ennemis du dehors.

Nous allons trouver ici des incriminations plus nom-

breuses, plus précises, ayant le souci de ne rien oublier,
afin que le juge, en face de textes certains, ne puisse re-

culer devant ses hésitations.

L'article 77 du Code pénalestle plus grave et le plus

complet de tous. Interprété dans son esprit et même dans

sa lettre, il pourrait suffire à lui seul à la répression de

tous les actes de trahison ou d'espionnage qui peuvent,
en temps de guerre, porter atteinte à la sécurité de la

nation. Le texte est ainsi conçu: « Sera également puni
de mort, (lisez: de la déportation dans une enceinte for-

tifiée) 'quiconque aura pratiqué des manoeuvres ou entrer

tenu des intelligences avec les ennemis de l'Etat, à l'effet
de faciliter leur entrée sur le territoire et dépendances de

la République, ou de leur livrer des villes, forteresses,

places, postes, ports, magasins, arsenaux, vaisseaux ou

bâtiments appartenant à la France, ou de fournir aux en-

nemis des secours ensoldats, hommes, argent, vivres, armes
ou munitions, ou de seconder les progrès de leurs armes
sur les possessions ou contre les forces françaises de terre
ou de mer, soit en ébranlant la fidélité des officiers, sol-



L ESPIONNAGE CRIMINEL 77

dats, matelots ou autres, envers le Président de la Répu-

blique et l'État, soit de toute autre manière. »

Les mêmes critiques que pour l'article précédent ont

été formulées contre le vague des expressions: ma-

noeuvres et intelligences. On connaît notre opinion, à cet

égard: nous n'y reviendrons pas. Observons, en passant,

que le mot manoeuvres a certainement le même sens que
le mot machinations de l'article 76 : ils expriment, l'un

et l'autre, la même pensée, et ne sont que des synonymes

d'intelligences entretenues pour parvenir à l'accomplisse-
ment du crime projeté \

Cet article 77 nous révèle deux pensées distinctes du

législateur : la première a été de renoncer au vague de

l'article précédent et de déterminer séparément chaque

fait destiné à tomber sous le coup de la répression : c'é-

tait là une façon de procéder plus conforme à la loi pénale,

qui redoute avant tout l'arbitraire et qui ne doit pas être

étendue à la légère à des cas qu'elle n'aurait pas prévus.

Mais une fois engagé dans cette voie, le législateur a eu

peur et il est bien vite revenu en arrière. M. le Duc Cam-

bacérès ayant fait observer que si l'on précisait ainsi, il

pourrait se trouver des cas de même nature, qui n'ayant

pas été prévus, obligeraient le juge à prononcer l'acquit-

tement de l'accusé, ses collègues se rangèrent à son avis

et terminèrent l'article 77 par ces mots « soit de toute

autre manière » qui rendent à peu près inutile l'énumêra-

tion précédemment faite. Cette énumération n'a plus, dé-

sormais, d'autre avantage que celui de nous fournir des

exemples, mais elle n'est nullement limitative et le juge

pourra, dans un grand nombre de cas, suppléer à son in-

1. Dans le même sens, Carnot op. cit., notes sur l'art. 77.
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suffisance. C'est ainsi que la livraison à l'ennemi d'une

arme spéciale à l'armée française ou du secret de fabri-

cation d'une poudre explosive n'est pas comprise dans

l'énumération ci-dessus, et pourrait, sans aucun doute,

être considérée comme une manière de seconder les pro-

grès des armées ennemies sur les possessions ou contre les

forces françaises.
Il importe de savoir ce que l'article 77 et les articles qui

suivront ont voulu entendre par ennemi de l'État, car ce

n'est qu'autant que les manoeuvres ont été pratiquées avec

ces ennemis, qu'elles ont un caractère criminel. D'après
Grotius 1on ne doit considérer comme ennemis que les

nations auxquelles la guerre a été publiquement déclarée:

les Romains pensaient de même : « Hostes hi sunt qui
nobis aut quibus nos publiée bellumdecrevimusi. » Je-

crois, en effet, que telle est la véritable solution : il faut

supposer la France en état de guerre ouverte et déclarée ;
car autrement, on ne pourrait s'assurer que l'accusé a

connu une guerre qui n'était pas publique, et ce n'est pas
sur de simples présomptions qu'on peut établirune peine.
La jurisprudence de la Cour de Cassation a consacré cette

théorie dans un procès célèbre, celui du sieur Jauge accusé

d'avoir,favorisé les mouvements de Don Carlos et son m-

tervention en Espagne3-
MM. Chauveau et Hélie*, fidèles ici à la doctrine qu'ils

ont enseignée, relativement à l'article 76 et que j'ai cru de-

voir réfuter, prétendent que tous les actes prévus par
l'article 77 ne prennent le caractère de crimes qu'autant

1. De jure belli et pacis, 1. I, chap i, § 2.
2. Dig., 1. 118, de verb. signif.
3. Cass., 28 nov. 1834.
4. Op. cit., t. II, p. 46.
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qu'ils ont été consommés, ou du moins qu'ils se sont ma-

nifestés par un commencement d'exécution : « En effet,

disent-ils, l'art. 77 n'a pas reproduit le deuxième para-

graphe de l'art 76, qui punit les machinations, lors même

qu'elles n'ont été suivies d'aucun effet. Or il résulte de ce

silence que, dans l'espèce de l'art. 77, il est nécessaire

que les intelligences aient produit un résultat, un préju-
dice quelconque, pour qu'il y ait crime : l'exception qu'il
avait fallu exprimer dans l'art. 76 disparait, le droit com-

mun reprend son empire, et, dès lors, les actes criminels,

quels qu'ils soient, ne sont punissables que lorsqu'ils ren-

ferment les éléments constitutifs de la tentative légale. »

Je ne saurais mieux réfuter cette théorie qu'en en fai-

sant l'application à un exemple choisi parmi des faits qui
deviennent de jour en jour plus fréquents. Supposons

qu'un misérable ait engagé une correspondance avec un

agent de l'ennemi, à l'effet de lui livrer un de nos fusils

dernier modèle ; les conditions de prix et d'envoi ont été

faites et acceptées de part et d'autre ; le fusil va être expé-
dié. C'est à ce moment qu'on découvre la trahison et que
l'autorité fait arrêter le coupable. Si nous en croyons
MM. Chauveau etHélie, c'est à tort, et il faudra le relâcher,

car il n'a commis aucun crime, au point de vue légal : la

correspondance échangée constitue bien les manoeuvres

ou intelligences de l'article 77, pratiquées à l'effet de se-

conder les progrès des armées ennemies sur notre terri-

toire, mais il n'y a qu'une tentative non manifestée par
un commencement d'exécution : ces manoeuvres, en effet,

n'ont produit ni résultat, m préjudice quelconque, puisque
le fusil n'a pu être envoyé.

Cela est-il admissible, et peut-on croire que le législa-
teur ait voulu laisser impunis des actes aussi odieux, parce
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qu'ils n'auraient pas abouti? Evidemment non : ici, comme

dans l'article précédent, les manoeuvres etles intelligences,

lorsqu'elles ont pour but l'un des faits prévus par la loi, et

que l'intention criminelle de leur auteur n'est pas dou-

teuse, ces manoeuvres se suffisent à elles-mêmes et cons-

tituent le crime, abstraction faite du résultat qu'elles

pourront avoir parla suite; dans notre espèce, la corres-

pondance échangée constitue, à n'en pas douter, le com-

mencement d'exécution exigé par la loi, pour que la

tentative soit punissable.
Ces observations faites, je n'entre pas dans les détails,

et je passe aux articles suivants :

L'article 78 s'exprime ainsi : i- Si la correspondance
avec les sujets d'une puissance ennemie, sans avoir pour

objet l'un des crimes énoncés en l'article précédent, a néan-

moins eu pour résultat de fournir aux ennemis des ins-

tructions nuisibles à la situation militaire ou politique de

la France ou de ses alliés, ceux qui auront entretenu celte

correspondance seront punis de la détention, sans préju-
dice de plus forte peine, dans le cas où ces instructions-

auraient été la suite d'un concert constituant un fait d'es-

pionnage. »

Apr$s la disposition générale qui termine l'article pré-

cédent, nous retrouvons maintenant une disposition spé-

ciale, qui, au besoin, pouvait être comprise dans la pre-
mière. Mais aucun reproche ne saurait être adressé, de ce

chef, au législateur, car il était nécessaire d'incriminer à

part le fait de correspondance, puisqu'on ne voulait le

frapper que d'une peine inférieure.

On a beaucoup discuté sur la portée véritable de cet

article. Merlin soutient, dans son répertoire 1, que le crime

i. V. Trahison.
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qu'il prévoit peut exister sans intention directe de trahir,

parce que, par son résultat, il nuit autant que si un esprit
de trahison l'avait déterminé.

Rauter 1 se range aussi à cet avis, mais avec répu-

gnance: « Il paraît, nous dit-il, par la comparaison des

articles 78, 77 et 76, qu'il faut dire qu'il suffit d'une cor-

respondance entretenue sciemment avec les sujets d'une

puissance publiquement connue comme ennemie, et qu'il
n'est pas besoin que le résultat nuisible en ait été l'objet.
Il faut en convenir, cette solution est dure, etelle est bien

faite pour paralyser tout commerce de banque et autre. »

Cela ne me paraît pas admissible : ce serait le renverse-

ment de.tous les principes du droit pénal, qui exige l'in-

tention coupable, dans tous les cas, sauf en matière de

contraventions. Pour que cet élément essentiel de toute

infraction pût être supprimé, dans la disposition qui nous

occupe, il faudrait que le législateur en eut clairement

manifesté son intention, et ce n'est pas en se fondant seu-

lement sur le mot résultat écrit en l'article 78, qu'on peut
lui prêter cette intention. Il n'y a là qu'un défaut de ré-

daction: lemotrésultat devrait être précédé dumot but. Je

dis précédé et non pas remplacé, car, qu'on ne s'y trompe

pas, ce n'est pas seulement sur l'intention qu'on pour-
rait juger l'accusé, il faut que la correspondance incrimi-

née ait eu un résultat matériel, qu'elle ait fourni aux

ennemis des instructions nuisibles.

Cette théorie est celle de MM. Chauveau et Hélie 2; elle

est également admise par M. Carnot 3
qui dit fort bien :

« Si l'on ne devait s'attacher qu'au résultat que la corres-

1. Droit criminel, t. I, n° 282.

2. Op. cit., t. II, p. £4.

3. O/i. cit., notes sur l'art. 78.
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pondance entretenue pourrait avoir eu, sans rechercher

quelle aurait été l'intention de l'accusé, il pourrait arriver

qu'il fut condamné pour l'action la plus innocente : il serait

possible, en effet, que la correspondance la plus insigni-
fiante dans son principe, fut devenue, par des faits qui lui

seraient étrangers, hostile dans ses conséquences.... or,

on ne peut être responsable des événement que l'on n'a

pu ni prévoir ni empêcher. » Tout cela me semble d'ail-

leurs pleinement confirmé par les paroles de M. Cambacérés,

qui disait précisément dans la discussion relative aux arti-

cles de celte section, que dans les crimes de cette nature,

où.le fait matériel est difficile à constater, l'intention

criminelle est un élément indispensable du délit.

Lorsque la correspondance a élé engagée avec un agent
d'une puissance ennemie, dans le seul but de fournir aux

ennemis des instructions nuisibles à la France, avec inten-

tion formelle de trahison, on rentre alors dans le cas de

l'article 77. Les lettres échangées ne sont plus qu'une de

ces manoeuvres ou intelligences variées à l'infini, ourdies

dans le dessein de seconder les armes des nations étran-

gères ; le crime prend alors un caractère de gravité supé-
rieure et ce n'est pas la détention, mais bien la déportation
dans une enceinte fortifiée (la mort autrefois) qui-lui de-

vient applicable ; c'est ce que veut dire la dernière partie
de l'article 78: « sans préjudice de plus forte peine,
dans le cas où ces instructions auraient été la suite d'un

concert constituant un fait d'espionnage. »

L'article 79 qui vient ensuite, dit : « Les peines expri-
mées aux articles 76 et 11 seront les mêmes, soit que les

machinations ou manoeuvres énoncées en ces articles aient

été commises envers la France, soient qu'elles l'aient été

envers les alliés de la France agissant contre l'ennemi
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commun. » Je me dispenserai de commenter cette dispo-
sition qui ne suggère aucune remarque intéressante : je
ferai simplement observer qu'elle contient une faute ma-

nifeste de rédaction lorsqu'elle renvoie à l'article 76. Cet

article prévoyant des faits d'espionnage et de trahison, en

temps de paix, il ne peut être question des alliés de la

France, agissant contre l'ennemi commun.

Après les correspondances criminelles des simples

particuliers, la loi prévoit, dans l'article 80, le fait beau-

coup plus grave de la révélation de certains secrets par les

personnes auxquelles la garde en était confiée : « Sera

puni des peines exprimées en l'article 76 tout fonctionnaire

public, tout agent du gouvernement, ou toute autre per-

sonne, qui chargée ou instruite officiellement ou à raison

de son état, du secret d'une négociation, ou d'une expédi-

tion, l'aura livré aux agents d'une puissance étrangère• ou

de l'ennemi. »

Cette disposition ne s'applique qu'aux personnes seules

auxquelles un secret d'État a été confié officiellement ou

à raison de leur état. Toutes autres personnes sont en

dehors de ses termes. Il faut ensuite qu'il s'agisse du se-

cret dune négociation oad'une expédition. Pas de crime

en ce sens, s'il s'agit d'un autre secret, quel que soit d'ail-

leurs son importance.

Que doit-on entendre, maintenant, par le mot livrél

D'après Merlin 1, un simple acte d'imprudence suffirait

pour constituer le crime. Presque tous les auteurs sont

d'accord pour rejeter cette solution draconienne, et ceux

même, qui, comme Rauter 2, concèdent que le crime peut

exister sans qu'il y ait trahison formelle, exigent cepen-

1. Op. cit., v.- Trahison.

2. Op. cit., %283.
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dant qu'il y ait au moins une intention coupable. Le mot

livré indique bien, par lui-même, la nécessité de cette in-

tention: grammaticalement pariant, on laisse surprendre

un secret par imprudence, on le révèle parfois sans inten-

tion criminelle, mais on ne le livre que frauduleusement.

II résulte d'ailleurs des débats parlementaires que c'est

l'esprit du Code pénal de 1791 qui a inspiré notre dispo-

sition ; or ce Code disait : « livré méchamment et traîtreu-

sement. » Ces expressions n'ont été supprimées que par-

ce qu'elles ont été jugées surabondantes et qu'elles for-

maient une su.perfétation.
Par le terme agent d'une puissance étrangère, il faut

entendre toute personne ayant mandat ou qualité pour

représenter un État considéré comme personne morale :

le crime serait donc le même, si la'livraison du secret

avait été faite au chef de l'État lui-même.

Enfin il importe peu, pour l'existence du crime, que la

livraison du secret ait été nuisible ou non à la France. Ici,
comme dans la plupart des articles qui précèdent, l'acte

coupable estréprimé, abstraction faite de ses conséquences.
Terminons cette exposition rapide par un reproche mé-

rité à l'adresse du législateur, qui n'a fait aucune distinc-

tion entre le cas où le secret a été livré à une puissance

étrangère et celui où il a été livré à l'ennemi. Une dis-

tance morale certaine sépare ces deux cas et il est visi-

ble que leur criminalité diffère comme leurs conséquen-
ces. La distinction a été faite par l'article 81, dans des

conditions parfaitement analogues ; on se demande vaine-

ment ce qui a pu empêcher le législateur de l'établir, dans

l'article 80.

Une troisième hypothèse de trahison et d'espionnage,
tout à la fois, est prévue par les articles 81 et 82, ainsi
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conçus : Art. 81. — « Tout fonctionnaire public, tout

agent, tout préposé: du Gouvernement, chargé, à raison

de ses fonctions, du dépôt des plans de fortifications,

arsenaux, ports ou rades, qui aura livré ces plans ou Fun

de ces plans à l'ennemi ou aux agents de l'ennemi, sera

puni de mort. —- Il sera puni de la détention, s'il a livré

ces plans aux ageiits d'une puissance étrangère neutre ou

alliée. »

Art. 82. — « Toute autre personne qui, étant parve-

nue, par corruption, fraude ou violence, à soustraire

lesdits plans, les aura livrés ou à l'ennemi ou aux agents
d'une puissance étrangère, sera punie comme le fonction-
naire ou agent mentionné dans l'article précédent, et

selon les distinctions qui y sont établies. »

Je ne transcris pas ici la fin de cet article, qui se rap-

porte à l'espionnage correctionnel et qui sera étudié

dans le chapitre suivant. -

On doit remarquer tout d'abord, dans les deux articles

ci-dessus, la distinction rationnelle que fait le législa-
teur selon que la livraison criminelle est faite à l'ennemi

où à une puissance étrangère, neutre ou alliée. Comme

je le disais plus haut, le péril couru par l'État, et l'inten-

tion criminelle de l'agent de l'infraction différant dans les

deux cas, il était d'une bonne application des principes
du droit pénal d'établir une répression différente.

Je renvoie, pour le commentaire détaillé de ces deux

dispositions et pour l'étude approfondie des éléments

constitutifs du crime qu'elles prévoient, aux nombreux

auteurs que j'ai déjà cités '. Ces articles sont d'ailleurs

1. J'ai vu avec surprise que M. Garraud, qui nous avait dit, plus haut,

à l'instar des autres auteurs, que l'espionnage était un crime exclusive-

ment militaire, faisaitprécéder le commentaire de ces deux articles de la
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très clairs par eux-mêmes et ne nécessitent pas de lon-

gues explications. Je ne leur adresserai qu'un reproche,

c'est d'être incomplets et de laisser échapper un grand

nombre d'hypothèses. C'est ainsi qu'il ne font aucune

allusion, par exemple, à la livraison criminelle de plans

de mobilisation, de villes ouvertes, de chemins de fer, de

routes, de canaux, etc. Dans de telles conditions, une

disposition générale eut peut-être mieux valu.

Il ne me reste plus, pour terminer l'exposé du bilan de

l'espionnage criminel, qu'à citer le cas spécial prévu par

l'article 83, qui punit non plus l'espion ni le traître, mais

celui qui leur donne asile : « Quiconque aura recelé ou

aura fait receler les espions ou les soldats ennemis envoyés
à la découverte et qu'il aura connus pour tels, sera con-

damné à la peine de mort. » Ce n'est pas là, qu'on le

remarque, un acte de complicité de l'espionnage : c'est

un crime spécial, tout-à-fait distinct du premier. Deux

circonstances sont essentielles pour le constituer : il faut,
en premier lieu, que les espions ou les soldats envoyés à

la découverte appartiennent à l'armée ennemie ; mais il

importerait peu que l'espion fut Français; il suffit qu'il

agisse pour le compte de l'ennemi. 11faut, en second lieu,

que l'a'ccusé les ait recelés sciemment, qu'il les ait co}i7ius

pour tels, ce qui implique, de sa part, une connivence cou-

pable et le désir de favoriser les projets des armées de

l'ennemi.

phrase suivante: « Le Code pénal avait prévu, dans les articles 81 et

82, les actes d'espionnage, qui consistent dans la communication aux

gouvernements étrangers de certains renseignements (op. cit., t. II,
n. 333). L'auteur aurait-il abandonné, après coup, sa première opi-
nion ? La phrase qu'on vient de lire, se trouvant placée dans le para-
graphe qui traite spécialement de l'espionnage, semble répondre affir-
mativement.
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Bien entendu, ce crime, tout distinct qu'il soit.de ceux

qui le précèdent, et bien qu'on ne puisse le qualifier
d'acte d'espionnage, n'en est pas moins un crime poli-

tique, puni simplement aujourd'hui de la déportation
dans une enceinte fortifiée.

§ 3. — Législations étrangères.

Toutes les nations européennes ont inscrit dans leurs

lois des dispositions analogues à celles que nous venons

d'étudier, pour réprimer, sous des dénominations diver-

ses, ce qu'en France nous appelons trahison et espion-

nage. Il faut bien reconnaître qu'en général, ces législa-
tions sont supérieures à la nôtre, à certains points de vue.

Venues plus tard dans une civilisation plus avancée, elles

ont profité du merveilleux essort qu'a pris l'esprit humain,

depuis le commencement de ce siècle ; elles ont puisé à

pleines mains dans les trésors d'érudition et de science

répandus dans le monde par nos penseurs contemporains ;

•elles ont tenu compte aussi des leçons de l'expérience,

et, tandis que nous demeurions en arrière, elles se met-

taient en harmonie avec les idées nouvelles et consacraient

des améliorations reconnues nécessaires.C'est ainsi qu'elles

ont abandonné la rigueur excessive des pénalités qui figu^
rent encore dans notre Code/ et échelonné les peines
d'une façon plus logique pour les infractions nombreuses

qui figurent au nombre dés crimes contre la sûreté de

l'Etat.

Il m'a paru intéressant de rapporter ici, sans en faire,

d'ailleurs, une analyse détaillée, quelques-unes des dispo-
sitions de ces lois étrangères, parmi celles qui se rappro-



88 CHAPITRE VI

chent le plus des textes que nous avons étudiés et qui
sont susceptibles de faire naître une comparaison.

LE CODEPÉNAL ALLEMANDJ traite de notre matière dans

le litre Ier de sa 2° partie intitulé : De la haute trahison

(Hochverrath) et de la trahison envers l'État (Landesver-

rath). On va voir, par la lecture des principales disposi-
tions de ce titre, que ses incriminations sont plus pré-

cises, plus nombreuses, mieux définies que les nôtres,

et les peines mieux proportionnées, selon les divers degrés
de la culpabilité.

Art. 81. — «... Sera puni de la réclusion ou de la dé-

tention à perpétuité, comme coupable de haute trahison,

quiconque aura entrepris : 1° de tuer un des souverains de

la Confédération....; 2° de changer violemmentk constitu-

tion de l'empire d'Allemagne ou celle d'un des États de

la Confédération 3° d'incorporer violemment le terri-

toire de la Confédération, en tout ou en partie, à un État

étranger, ou d'en détacher violemment une partie.
» En cas de circonstances atténuantes,' la peine sera la

détention pendant cinq ans au moins. »

Art. 82. — « Le crime de haute" trahison est réputé
consommé dès qu'il existe un acte destiné à mettre immé-

diatement à exécution la résolution criminelle. » .

Art..83. — « Seront punis de cinq ans au moins de ré-

clusion ou de détention, ceux qui auront concerté entre

eux l'exécution d'un crime de haute trahison, même sans

qu'il y ait eu commencement d'exécution, aux termes de

l'article précédent. »

1. Promulgué le 31 mai 1870, sous le titre de « Code pénal dé la con-

fédération de l'Allemagne du Nord ». Ce code ne prononce que dans

deux cas (art. 80 et 211), la peine de mort qui figurait dans 16 articles

de l'ancien Code prussien. Il adopte notre division tripartite des in-

fractions en crimes, délits et contraventions.
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Art. 84. — « Les mêmes peines seront applicables à

ceux qui, pour préparer l'exécution d'un crime de haute

trahison, auront entretenu des intelligences avec un gou-
vernement étranger, ou qui auront abusé du pouvoir qui
leur est confié, soit par l'Empire, soit par un des États con-

fédérés, ou qui auront enrôlé des troupes ou les auront

exercées au maniement des armes. »

Art. 85. — Celui qui, soit publiquement, devant une

foule, soit par distribution, affichage publié ou exposition

publique d'écrits ou d'autres reproductions (Darstellun-

gen) aura provoqué à l'exécution d'un acte prévu par l'ar-

ticle 82, sera puni de la réclusion ou de la détention pen-
dant dix ans au plus.... »

Art. 86.— « Tout autre acte préparatoire d'un attentat

réputé haute trahison sera puni de la réclusion ou delà dé-

tention pendant trois ans au plus. » (Simple délit).
Art. 87. — « Tout Allemand qui aura entretenu des in-

telligences avec un gouvernement étranger, afin de l'en-

gager à entreprendre la guerre contre l'Empire, sera puni,

pour crime dé trahison envers l'État, de cinq ans de réclu-

sion, au moins, et si la guerre s'en est suivie, de la réclu-

sion à perpétuité. »

Que de distinctions sages, quelle juste entente de l'é-

chelonnement des peines appliquées aux divers degrés de

la trahison et de l'espionnage criminel, en temps de paix,

tandis que notre Code pénal ne peut mettre en parallèle

avec ces dispositions nombreuses que son unique article

76 et lapeine uniforme qu'il prononce !

Voici maintenant les dispositions qui correspondent à

nos articles 77 et suivants, pour les mêmes infractions, en

temps de guerre : . .

Art. 89. — « Tout Allemand qui aura volontairement
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prêté assistance à une puissance ennemie, pendant une

guerre contre l'Empire, ou qui aura porté préjudice aux

troupes de l'Empire ou de ses alliés, sera puni, pour

crime de trahison envers l'État, de la réclusion ou de la

détention, pendant dix ans au.plus.
Art. 90. — « Sera puni de la réclusion à perpétuité

tout Allemand, qui pendant une guerre contre l'Empire,
aura volontairement : 1° livré à l'ennemi soit des forte-

resses, défilés, places occupées, ou autres postes de dé-

fense, soit des troupes allemandes ou alliées, soit des of-

ficiers ou soldats; — 2° livré à l'ennemi des ouvrages de

fortifications, navires ou autres embarcations de la ma-

rine de guerre, caisses, arsenaux, magasins ou autres

provisions d'armes, munitions ou autres provisions de

guerre ;détruilou mis hors de service, au profit de l'en-

nemi lesdits objets ou des ponts ou chemins de fers ;
— 3° fourni à l'ennemi des secours... ; — 4° communiqué
à l'ennemi des plans d'opérations, de forteresses ou de

positions fortifiées ;<— S0servi d'espion à l'ennemi ou re-

cueilli, recelé ou secouru des espions de l'ennemi ; —

6° excité une révolte parmi les troupes allemandes ou al-

liées.

Art. '91. — « Les étrangers coupables des crimes et

délits prévus par les articles 87, 89 et 90 seront traités

suivant les usages de la guerre.

Si, néanmoins, ils ont commis ces actes, pendant qu'ils
résidaient sur le territoire de la Confédération et sous la

protection de l'Empire d'Allemagne, les peines détermi-

nées par les articles 87, 89 et 90 leur seront applicables. »

L'article 139, comme l'ancien article 103 de notre Code,

punit d'emprisonnement la non révélation de ces crimes,

lorsqu'ils ont été commis ou tentés.
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Signalons, en dernier lieu, l'importante différence qui
existe entre le Code allemand et le nôtre, relativement à

la tentative : tandis que, chez nous, la tentative est punie
des mêmes peines que le crime consommé, elle subit, en

Allemagne, une réduction de pénalité très-notable : « Si

le crime consommé est puni de mort ou de la réclusion à

perpétuité, la tentative sera punie de trois ans de réclu-

sion au moins. — Si le crime consommé est puni de la

détention à perpétuité, la tentative sera punie de trois ans

au moins "dela même peine.—Dans les autres cas, la peine

pourra être réduite au quart du minimum de la peine cor-

porelle et de l'amende applicable au crime ou au délit

consommé » (Art. 44).
LE Coik PÉNALHONGROIS', promulgué dans les deux

chambres delaDiéte, le 28 mai 1878, classe les infractions

contre la sûreté de l'État sous la" rubrique générale d'In-

fidélité*, (Hùllenseg). Les'distinctions pénales, selon les

divers degrés de la culpabilité de l'auteur de l'infraction,

me paraissent également mieux établies que dans notre

législation. Qu'on en juge par la lecture des dispositions
suivantes:

Art. 124. — « Commet le crime d'infidélité, et sera

puni de dix à quinze ans de maison de force, tout sujet

hongrois qui forme un complot, ou entretient, directement

ou indirectement, des intelligences avec un gouvernement

étranger pour le déterminer à des actes d'hostilité contre

l'État hongrois ou contre la monarchie austro-hongroise,
ainsi que celui qui s'efforce d'engager une puissance

1. Traduction Martinet et Dareste, Paris, 1S6P.
2. Cette expression est consacré par la tradition. Elle comprend les

crimes de trahison militaire, de trahison diplomatique et d'espion-
nage.
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étrangère dans une guerre contre la monarchie austro-

hongroise.
«Si la guerre a été déclarée, ou si elle a éclaté, le crime

d'infidélité sera puni de la maison de force à perpétuité. »

Cet article correspond absolument à notre article 76;

mais à la différence de ce dernier, il ne s'applique pas aux

étrangers: la loi, en effet, au lieu de dire quiconque, dit

tout sujet hongrois. Il en est de même pour l'article sui-

vant, qui prévoit l'espionnage criminel, en temps de guerre,

et correspond à notre article 77. La nationalité hongroise

y constitue également une condition essentielle du crime.

Quant aux étrangers, qui se rendent coupables des actes

prévus par ces deux articles, il sont traités (art. 145), sui-

vant les régies internationales de la guerre.
Art. 144. — « Commet le crime d'infidélité et sera

puni de la maison de force à perpétuité, tout sujet hon-

grois qui: 1° livre au pouvoir de l'ennemi des forteresses,

villes, forts, lieux fortifiés, rivages, défilés ou positions mi-

litaires, magasins d'armes, de matériel de guerre ou de

vivres, navires, officiers ou soldats de l'armée austro-

hongroise, ou entre, à cet effet, en négociation avec l'en-

nemi ; — 2° communique à l'ennemi des plans d'opérations

militaires,, ou les plans des camps, forteresses ou forts ;
— 3° seconde l'invasion ou les progrès de l'ennemi, sur le

territoire de l'État hongrois de la monarchie austro-hon-

groise ; — 4° aide l'ennemi par son concours pécuniaire
ou en contribuant à l'accroissement de sa puissance mi-

litaire, de son matériel de guerre ou de ses approvision-

nements, ou en lui facilitant les moyens de les accroître;
— h" vient en aide à l'ennemi, en ébranlant là fidélité de

personnes appartenant à l'armée de la monarchie austro-

hongroise; — 6° incendie, rompt, détruit, ou met hors
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d'usage de toute autre manière, les magasins d'armes, de

matériel de guerre, de vivres de l'armée austro-hongroise,
ou détruit de la même manière, au préjudice de l'armée

austro-hongroise ou au profit de l'ennemi, les ponts, di-

gues, écluses, chemins de fer ou routes ; — 7° Informé

l'ennemi de la position, de l'emplacement ou des mouve-

ments de l'armée austro-hongroise, recèle un espion en-

nemi ou soldat ennemi envoyé à la découverte, ou leur

fournit aide et conseil pour l'exécution de leurs projets ou

pour leur fuite ; •— 8° commet un des actes détermi-

nés à ans cet article, à l'égard du territoire d'un État al-

lié... »

Art. 146. — « Commet le crime d'infidélité, et sera

puni de dix à quinze ans de maison de force, celui qui,
étant entré en possession, ou ayant eu connaissance, par
sa situation officielle, ou pour lui avoir été confiés spécia-

lement, de documents, faits ou renseignement secrets

concernant la sûreté ou les intérêts majeurs de l'État hon-

grois, les communique à l'ennemi directement ou indirec-

tement.

» Toutefois, celui qui aura communiqué ces documents,
faits ou renseignements au gouvernement d'une puissance

étrangère, sans avoir eu l'intention de les faire parvenir à

la connaissance de l'ennemi et celui qui, de quelque autre

manière, livre à la publicité le contenu de ces documents,

faits ou renseignements, sera puni, au maximum, de cinq

ans de prison d'État. » (Simple délit, comme le dernier

paragraphe de l'article 82 de notre Code pénal.)
Art. 147. — « Sera aussi puni de dix à quinze ans de

maison de force, celui qui, étant entré en possession ou

ayant eu connaissance par violence, vol, détournement ou

ruse, de documents, faits ou renseignements de l'article



94 CHAPITRE VI

précédent, les communique à l'ennemi directement ou in-

directement.

» Toutefois, s'il a connaissance des documents, faits ou

renseignement secrets, autrement que de la manière pré-

vue à cet article, mais que, tout en les sachant secrets, il

les communique à l'ennemi directement ou indirectement,

il sera puni de cinq.à dix ans de maison de force. »

Art 149. — « La provocation publique et directe, par
un des moyens de l'article 134 (Celui qui, publiquement et

oralement, dans une réunion, ou par la distribution ou l'ex-

position en public d'écrits, imprimés ou représentations

figurées, provoque,,, etc.) à commettre l'infidélité déter-

minée aux articles 142, 143 el 144, sera punie de cinq à

dix ans de maison de force. » -

LE CODEPÉNAL DES PAYS-BAS4 consacre quatre articles

principaux à la répression de la trahison et de l'espion-

nage, soit en temps de guerre, soit en temps de paix. Ils

sont ainsi conçus :

Art. 97. — « Celui qui entre en relation avec une puis-
sance étrangère, en vue de la pousser à commettre des

hostilités ou à faire la guerre contre l'État, de la fortifier

dans la résolution prise par elle, en ce sens, de lui pro-
mettre .assistance dans les préparatifs, est puni d'un em-

prisonnement de quinze ans au plus. — Si les hostilités

ont été commises ou si la guerre a éclalé, la peine est

l'emprisonnement à perpétuité ou à temps dé vingt ans au

plus. »

1. Ce Code est celui de tous, qui a réalisé le plus de réformes radi-

cales. Il a supprimé les peines infamantes, ainsi que les distinctions

entre les crimes et les délits. Il n'a pas de circonstances atténuantes

mais en revanche, le minimum de la peine est, dans tous les cas,
réduit à sa plus simple expression. Il date de 1881.
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Art. 98. — « Celui qui, avec intention, publie, commu-

nique aune puissance étrangère, ou fait tomber entre les

mains de celte puissance des documents, des rapports ou

des indications concernant quelque affaire, dont il sait que
l'intérêt de l'État exige le secret, est puni d'un emprison-
nement de six ans au plus. » -

Art. 99. — « Celui qui, chargé par le gouvernement
d'une négociation avec une puissance étrangère, la con*

duit, avec intention, d'une manière préjudiciable à l'État,
est puni d'un emprisonnement de douze ans au plus. »

Art. 102. —«Est puni d'un emprisonnement de

quinze ans au plus celui qui, en temps de guerre, avec

intention, donne assitance à l'ennemi, ou met l'État dans

l'infériorité à l'égard de l'ennemi.

» La peine appliquée est l'emprisonnement à perpétuité
ou à temps, de vingt ans au plus : 1° Si l'auteur livre, par

trahison, à l'ennemi, fait tomber au pouvoir de l'ennemi,
détruit ou met hors de service une place forte, un poste,
un moyen de communication, un magasin de provisions de

guerre ou une caisse militaire, ou la flotte ou l'armée, en

entier ou en partie, ou s'il empêche, retarde ou rend inu-

tile une inondation ou tout autre travail militaire, projeté
ou exécuté pour la défense ou l'attaque ; — 2° S'il commu-

nique à l'ennemi ou fait tomber entre les mains de l'en-

nemi des cartes, plans, dessins ou descriptions de tra-

vaux militaires, ou des indications concernant les mou-

vements ou projets militaires ; — 3° S'il provoque ou fa-

vorise soit une révolte, soit une mutinerie ou une déser-

tion parmi les troupes ; — 4° S'il sert l'ennemi comme es-

pion ou s'il recueille, cache ou secourt un espion, de l'en-

nemi. »

On peut voir, par la comparaison de celte législation
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avec les autres, que c'est actuellement la plus douce et la

plus humaine de toute l'Europe.
EN ITALIE, les chambres viennent tout récemment d'a-

dopter un nouveau Code pénal, qui doit réaliser, en sa

qualité de dernier venu, tous les progrès et toutes les ré-

formes révélés par l'expérience
4: c'est pourquoi je rap-

porte ici, en dernier lieu, les dispositions de ce Code, qui

régissent notre matière, laissant au lecteur le soin d'ap-

précier.
Ces dispositions se trouvent.au livre II, titre Ior, chapitre

Ier, sous la rubrique : Dei delitti contro la Patrta. ; elles

sont ainsi conçues :

Art. 101. —« Quiconque commet un fait direct pour

assujettir l'État ou une de ses'parties au domaine étran-

ger, ou pour en altérer l'unité, est puni de la prison per-

pétuelle (l'ergastolo) \ »

Art. 103. —« Quiconque entretient des intelligences

avec un gouvernement étranger ou ses agents, ou com-

met quelques fails directs pour provoquer des hostilités

ou la guerre contre l'État italien, ou pour favoriser les

opérations militaires d'un État ennemi, en guerre avec

l'État italien, est puni de la réclusion ou de la détention

de douze à vingt ans, et s'il a atteint son but, de la prison

perpétuelle. »

Art. 104. — « Quiconque, même indirectement, ré-

vèle des secrets politiques ou ayant trait au matériel de

1. Les réformes les plus saillantes de ce nouveau code, sont: 1° la

suppression de la peine de mort en toute matière, et son remplace-
ment par la prison perpétuelle ; 2° l'abandon de la division tripartite
des infractions, qui supprime les crimes, pour ne laisser subsister que
les délits et les contraventions.

2. L'ergastolo est la prison cellulaire, le cachot avec isolement, « si

prende per carcere stretissimo è duro. »



L'ESPIONNAGE CRIMINEL 97

guerre, aux fortifications ou aux opérations militaires, ou

bien communique ou publie des documents intéressant la

conservation et la sûreté de l'État, ou des dessins ou des

plans du matériel, des fortifications ou des opérations sus-

dites, ou bien en facilite d'une manière quelconque la

connaissance, est puni de la réclusion ou de la détention

de trente mois à cinq ans et d'une amende {milita) supé-
rieure à deux mille lires.

La peine est : 1° de la réclusion ou de la détention de

trois à cinq ans, et d'une amende non inférieure à quatre
mille lires, si les secrets sont révélés ou les documents,

communiqués, ou si la connaissance en est donnée de toute

autre façon à un État étranger ou à ses agents ; — 2" de

la réclusion ou de la détention de cinqàdix ans et d'une

amende non inférieure à cinq mille lires, si les secrets sont

révélés ouïes documents communiqués à un État ennemi,
ou si le fait à contribué à troubler les relations amicales de

l'État italien avec quelque gouvernement étranger.
Si le coupable était officiellement instruit des secrets

ou en possession des dessins, plans ou documents, ou

s'il n'en a obtenu la connaissance et la possession que

par ruse ou violence, la peine est augmentée d'un

tiers. »

Art. 105. — « Est puni des peines respectivement éta-

blies dans l'article précédent, celui quia obtenu la révé-

lation ou la communication des documents.... »

Art. 106. — « Quand l'un des secrets ou documents in-

diqués dans l'article 104 a été révélé, communiqué ou di-

vulgué de toute autre façon, par l'effet de la négligence,
ou de l'imprudence de ceux qui en étaient officiellement

instruits ou en possession, ceux-ci seront punis de la dé-

tention de six à dix mois ou de l'exil {confina) pour une

7
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durée non moindre d'une année, et d'une amende qui

peut aller jusqu'à mille lires. »

Je termine ici l'exposition sommaire des différents

systèmes étrangers pour la répression du crime d'espion-
nage. Je serais entraîné trop loin, s'il me fallait rapporter
ici les dispositions des Codes de Belgique, de Russie,
d'Autriche, etc. ; il est préférable d'ailleurs, de ne compa-
rer à notre législation que celles de l'étranger qui parais-
sent les mieux inspirées et qui offrent, on tout cas,l'attrait
delà nouveauté. J'espère que si notre gouvernement se
décide quelque jour à entreprendre la réforme, nécessaire
de notre système pénal, qui retarde de près d'un siècle, il

puisera, sans fausse honte, dans les Codesétrangers, pour
leur emprunter ce qu'ils ont de bon, et s'efforcera d'évi-

ter, en notre matière tout particulièrement, les reproches
de confusion et d'exagération qui lui ont été légitimement
adressés.



CHAPITRE YII

L'ESPIONNAGE DÉLICTUEUX

Si l'on suit pas à pas l'évolution historique de l'espion-

nage, depuis les temps anciens jusqu'à nos jours, on ne

peut manquer d'observer que les pénalités diverses qui

l'ont frappé ont marché constamment selon une progres-
sion descendante. A vrai dire, ce phénomène s'est produit

également pour la plupart des autres infractions, grâce à

une compréhension plus douce de la nature humaine, qui

rendles sociétés plus indulgentes pour les fautes dont elles

doivent assurer le châtiment, grâce aussi à l'affaiblisse-

ment des anciennes théories qui basaient exclusivement

le droit de punir sur une délégation de la justice divine,

et aux progrès de plus en plus marqués des théories utili-

taires, qui ne reconnaissent à la société que le droit de se

préserver, en mettant simplementles malfaiteurs de toutes

races dans l'impossibilité de lui nuire.

Ces diverses tendances n'ont été nulle part plus accen-

tuées qu'en matière d'espionnage : chez les peuples an-

ciens, et notamment chez les Romains, c'est la mort qui

frappe toujours le coupable, la mort accompagnée de lor-
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tures affreuses, et à laquelle vient s'adjoindre la confis-

cation des biens et la proscription de la famille du con-

damné. Au moyen âge, c'est encore plus atroce ; on se

souvient de la description, faite ici-même, des supplices
inouïs de cruauté, réservés aux criminels de lèse-majesté,
de l'appareil formidable des peines qui les atteignent dans

dans leurs biens et leurs enfants et qui, en éteignant jus-

qu'au souvenir de leur nom s'acharnent après les pierres
de la maison qui les a abrités. Durant une partie de ce

siècle, on punit encore ignominieusement les espions :

on les pend au lieu de les fusiller, et plus lard, lorsque
cette honte leur est épargnée, le châtiment suprême sub-

siste toujours pour eux.

En France, la réaction a commencé à se dessiner nette-

ment, vers 1848, lorsqu'on a aboli la peine de mort pour
tous les condamnés politiques et qu'on a placé les espions
au nombre de ces derniers. Presque toutes les nations en

ont fait autant, et partout, on s'est contenté, hors le cas

de guerre, de s'en préserver en les frappant de la réclusion

ou d'autres peines analogues. Mais cela ne suffisait pas
encore : les peines criminelles, même les plus faibles, ont

paru trop rigoureuses, dans certains cas, et c'est ainsi

qu'auj'ourd'hui, chez toutes les nations civilisées, l'espion-

nage, en temps de paix, lorsqu'il ne se complique pas d'une

trahison grave et dangereuse pour l'État, n'est plus puni

que de peines relativement légères, analogues, .pour la

plupart, à nos peines correctionnelles.

S 1er- — Législation antérieure à 1886.

En France, jusqu'en 1886, l'espionnage délictueux était

presque inconnu dans nos lois. Il n'était représenté, dans

le Code de 1.810, que par une disposition insignifiante, ré-
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glant une hypothèse tout-à-fait spéciale et ne pouvant, par

conséquent donner lieu qu'à une application très restreinte

et très limitée. L'histoire de cette disposition est assez

curieuse : dans le projet du Code pénal, l'article 82 que
nous avons étudié, faisait partie de l'article 81 et ne se

composait que du premier paragraphe actuel que je tran-

cris une seconde fois : « Toute autre personne qui, étant

parvenue, par corruption, fraude oit violence, à soustraire

lesdits plans, les aura livrés ou à l'ennemi ou aux agents
d'une puissance étrangère, sera punie comme le fonction-
naire ou agent mentionné dans l'article précédent et selon

les distinctions qui y sont établies. »

Lors de la discussion qui vint devant le conseil d'État,
M. Régnier, ministre de la justice, demanda si on laisse-

rait impuni celui qui livrerait les plans, sans avoir eu re-

cours pour se les procurer à la violence, à la fraude ou à

la corruption. L'hypothèse est très vraisemblable, car on

peut supposer le cas d'un héritier qui a trouvé ces plans

parmi des papiers de famille.

M. Treilhard déclara que la commission n'avait pas voulu

prévoir ce cas particulier, de peur de donner naissance,

par la suite, à des injustices et à des méprises. M. Régnier,

appuyé par le duc Cambacérés, revint alors à la charge, et

devant son insistance, le rapporteur de la commission re-

connut « qu'en effet, hors le cas d'ignorance du caractère

de la personne à qui la livraison serait faite, et de la va-

leur des plans livrés, il y avait pour toute personne, crimi-

nalité dans le fait; qu'ainsi on pouvait admettre l'amen-

dement, en observant toutefois que les peines devaient

être moindres, quand la livraison ne se combinait pas
avec le délit préalable prévu par l'article, » C'est d'après

1. Procès-verbaux du Conseil d'État, séance du 29 juillet 1809.
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celle discussion, qu'on sépara de l'article 81 sa deuxième

partie, pour en faire l'article 82, auquel on ajouta un

deuxième paragraphe ainsi conçu : « Si lesdits plans se

trouvaient, sans le préalable emploi de mauvaises voies,
entre les mains de la personne qui les a livrés, la peine .

sera, au premier cas mentionné dans l'article 81, la dé-

portation, et au second cas du même article un emprison-
nement de deux à cinq ans. »

Ainsi donc, si les plans se trouvaient en la possession lé-

gitime de l'accusé, c'est-à-dire s'il ne les avait soustraits .

ni par corruption, ni par fraude, ni par violence, il sera

puni de la déportation, s'il les livre à l'ennemi ou auxagenls
de l'ennemi. Jusque-là,'nous sommes toujours en matière

criminelle. Mais si, dans les mêmes conditions, il les livre .

seulement aux agents d'une puissance étrangère, neutre

ou alliée, il n'encourra plus qu'une peine, correctionnelle,
un emprisonnement de deux à cinq ans.

L'observation faite dans le chapitre précédent, relative-

ment au mot livré, doit évidemment s'appliquer ici: une

imprudence ou une indiscrétion maladroite de l'inculpé
ne suffirait donc pas à établir le délit; il faut qu'il y ait

de sa part intention coupable, c'est-à-dire qu'il ait connu

le préjudice qu'il causait à l'Etat. Les paroles suivantes-

de Cambacèrès confirment pleinement cette interpréta-

tion: « Il est hors de vraisemblance, disait-il devant lé

Conseil d'Etat, que celui qui se trouve, même par hasard',

en possession de plans, n'en connaisse pas l'importance.

Néanmoins, comme, absolument parlant, cela peut arriver,

il convient d'exprimer que cet acte ne sera puni que

lorsqu'il aura été fait sciemment. »

Tel était, avant 1886, le seul cas d'espionnage délictueux

prévu par le Code. On conviendra qu'en présence d'une pa-
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reille indigence, et devant l'impossibilité morale de frapper
des peines rigoureuses des articles précédents certains
actes qui légalement auraient pu y être compris, à cause de;
l'extension indéfinie qu'on pouvait donner à leurs termes,
l'élaboration d'une loi nouvelle n'était pas superflue.

S 2. — Loi du 18 avril 1886.

•-Cen'est pas dans les débals parlementaires qu'on pour-
rait chercher les bases d'un commentaire de notre nou-
velle législation sur l'espionnage, en temps de paix. Jamais,
en effet, projet de loi n'a été volé avec une telle rapidité:

déposé le jeudi
1 11 mars 1886, sur le bureau de la Cham-

bre des députés, par le général Boulanger, ministre dé la

guerre, il estimmédiatement et d'urgence renvoyé aune

commission spéciale, qui l'étudié hâtivement pour que
son rapporteur, un mois plus tard, environ, puisse le

présenter à la tribune. Le 15-avril, l'honorable M. Gadaud,

député, fait la lecture de son rapport, et dans la mêirié

séance, la loi est adoptée sans discussion, après déclara-

tion d'urgence 2. Le lendemain, 16 avril, M. le général

Arnaudeaulit, devant le Sénat, un court exposé desmotifs-

de cette même loi, obtient également une déclaration,

d'urgence et fait sanctionner sans discussion, par la

Chambre haute, la décision prise, la veille, parla Chambré

des députés 3. Deux jours après, le Président de la Répu-

blique* la promulgue officiellement, et l'acte législatif

1. Journal officiel du 12 mars, débats parlementaires, p. 411.

2. Journal officiel, 1886, débats parlementaires, p. 796. :.•„..,

S.Eod., p.6ÎSet662. . . . /.
4. M. Grévy.

;
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ayant pour titre : Loi tendant à établir des pénalités contre

l'espionnage devient obligatoire dans toute l'étendue du

territoire français.

La préoccupation visible des promoteurs de cette loi a

été de placer la législation française sur un pied d'égalilé

avec les autres nations d'Europe qui, .presque toutes,

avaient déjà inséré dans leurs codes des dispositions ana-

logues à celles que nous allons étudier.

Ils ne se sont pas rendu un compte exact, à mon avis,

des armes puissantes que pouvait tirer le juge de l'ar-

ticle 76 du Code pénal; j'ai tenté de démontrer, dans le

chapitre précédent, que presque tous les actes d'espion-

nage pouvaient tomber légalement sous le coup de cet

article, auquel on peut donner une extension presque in-

définie. M. Gadaud se trompait donc, lorsqu'il disait, dans

son rapport « qu'en dehors de certains crimes de haute

trahison, la législation française ne visait et ne réprimait
aucun fait d'espionnage. » Mais j'ajoute, tout de suite,

que si sa théorie juridique était erronée, il avait raison en

fait. Il était, en effet, moralement impossible, ainsi que je
l'ai dit plus haut, d'appliquer à certains actes, dont l'im-

moralité est peu grave, et qui ne constituent pas un

danger très sérieux pour la sécurité nationale, les

pénalités* beaucoup trop rigoureuses de l'article 76. La

loi de 1886 a donc remédié à une insuffisance de fait, et

à ce litre, elle a droit à tous nos suffrages.
Le législateur, en cette matière, a puisé ses principales

inspirations soit dans le droit commun préexistant, soit

dans le droit militaire et maritime, soit dans les législa-
tions étrangères. Presque toutes les hypothèses prévues

par lui sont tirées de ces trois sources différentes, et son

innovation n'a guère porté que sur la substitution de
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peines correctionnelles à des peines criminelles, lorsque
ces hypothèses, aulieude se produire en temps de guerre,
se produisent en temps de paix. Nous allons nous en

rendre compte, en passant successivement en revue les

treize articles delà loi nouvelle.

Art. 1er. — « Sera puni d'un emprisonnement de deux

ans à cinq ans et d'une amende de mille à cinq mille francs;

1° tout fonctionnaire public, agent ou préposé du gouver-

nement, qui aura livré ou communiqué à une personne
non qualifiée pour en prendre connaissance, ou qui aura

divulgué, en tout ou eh parlie, les plans, écrits ou docu-

ments secrets intéressant la défense du territoire ou la

sûreté extérieure de l'Etat, qui lui étaient confiés, ou

dont il avait connaissance, à raison de ses fonctions. —-La

révocation s'ensuivra de plein droit.

» 2° Toutjndividu qui aura livré ou communiqué à une

personne non qualifiée pour en prendre connaissance, ou

qui aura divulgué en tout ou en partie les plans, écrits ou

documents ci-dessus énoncés, qui lui ont été confiés ou

dont il aura eu connaissance, soit officiellement, soit à

raison de son état, de sa profession ou d'une mission

dont il aura été chargé.
. » 3° Toute personne .qui, se trouvant dans l'un des cas

prévus dans les deux paragraphes précédents, aura com-

muniqué ou divulgué des renseignements tirés desdits

plans, écrits ou documents. »

Cet article correspond presque trait pour trait aux ar-

ticles 80, 81 et 82 du Code pénal, mais ils sont plus com-

préhensifs et embrassent un plus grand nombre de cas..

Tandis que les articles du Code pénal faisaient une énu-

mération limitative et prévoyaient seulement la livraison
du secret d'une négociation bu d'une expédition d'une
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part, celle des plans de fortifications, arsenaux, ports ou;

rades d'autre part, l'article lor de noire loi comprend
d'une façon générale tous les plans, écrits ou documents^

secrets intéressant la défense du territoire ou la sûreté

extérieure de l'État, ce qui lui donne une ampleur

extrême. De plus, lé Code pénal exigeait que les plans

eussent élé livrés, ce qui supposait chez l'agent, ainsi que
nous l'avons vu, une intention criminelle certaine ; il

suffit ici qu'ils aient élé simplement communiqués ou'

divulgués, ce qui permet d'atteindre même l'imprudence

ou la complaisance coupable de l'auteur du délit; la di-

vulgation se fera le ylus ordinairement par la voie delà

presse.
'

La loi a bien soin de dire qu'il s'agit de documents se-

crets : s'il s'agissait de choses notoirement connues, quel-

que préjudiciable d'ailleurs que pût être cette notoriété

pour les intérêts du pays, le délit n'existerait plus.
Le 3° paragraphe de notre article prévoyant la divul-

gation de renseignements tirés des plans ou documents

secrets, me paraît bien près de constituer un pléonasme :

car divulguer des renseignements tirés d'un écrit quelcon-

que, n'est-ce pas divulguer cet écrit lui-même en partie ;

or les 4eux premiers paragraphes prévoyaient expressé-
ment le cas.

Enfin notre disposition ne s'applique qu'aux fonction-

naires de l'État dépositaires dans un sens large des do-

cuments secrets, ou aux autres individus à qui llon en

avait donné connaissance officiellement, à" raison de leur

état, de leur profession ou d'une mission spéciale. Ces

diverses personnes sont beaucoup plus coupables que les

autres, parce qu'elles abusent d'un dépôt sacré, et qu'el-
les trahissent la confiance qu'on a placée en elles.

'
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Art. 2. — L'article 2 prévoit exaclement les mêmes hypo-
thèses et ne fait que réduire lé minimum de la peine, parce

qu'elles s'appliquent à des individus qui né sont revêtus

d'aucun caractère officiel et qui, par conséquent, sont

tenus à moins de réserve. Le deuxième paragraphe pré-
voie les publications qui sont faites par la presse, publi-
cations fréquentes et qui peuvent devenir fort dangereu-
ses ; on ne peut que féliciter le législateur d'avoir apporté
cette sage restriction à une trop grande liberté1.. Le texte

est le suivant: « Toute personne autre que; celles énon-

cées dans l'article précédent, qui s'élant procuré lesdits

plans, écrits ou documents, les aura livrés ou communi-

qués, en tout ou en partie, à d'autres personnes, ou qui,
en ayant eu connaissance, aura communiqué ou divulgué
des renseignements qui y étaient contenus, sera punie
d'un emprisonnement de un à cinq ans, et d'une amende

de cinq cents à trois mille francs. — La publication où la

reproduction de ces plans, écrits ou documents,- sera pu-
nie de la même peine. »

Art. 3. — L'article 3 était le complément obligé des deux

premiers. Si l'on punissait la personne qui avait fait la

communication défendue, on devait punir aussi celle qui
en avait profité, el qui vraisemblablement l'avait sollicitée.

Aussi le texte nous dit-il: « La peine d'un emprisonne-
ment de six mois à trois ans et d'une amende de trois

cents à trois mille francs sera appliquée à toute personne,

qui, sans qualité pour en prendre connaissance, se sera

procuré lesdits plans, écrits ou documents. »

Nous ne retrouvons pas ici la distinction qui avait été

faite par l'article 82 du Code pénal entre les personnes

1. On se souvient, à cet égard, de la célèbre affaire Aubanel, dû

Figaro.
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qui s'étaient procuré les plans par corruption, fraude ou

violence, et celles qui en avaient acquis la possession,
sans le préalable emploi de mauvaises voies. C'est un

tort, car la distinction était fort rationnelle et il était

d'une bonne justice d'édicter deux peines différentes

dans les deux cas. Il suit de cette omission regrettable
dans l'article 3, que les divers moyens employés, et les

manoeuvres plus ou moins frauduleuses dont aura fait

usage le prévenu pour se procurer les documents secrets

importeront peu à la prévention. Le délit existe, abstrac-

tion faite des circonstances dans lesquelles il a été com-'

mis, dès qu'une personne, qui n'avait pas qualité pour

cela, s'est mise en possession des pièces destinées à de-

meurer secrètes. En fait, les juges pourront remédier à

cet état de choses, par l'admission, dans une mesure

équitable, des circonstances atténuantes.

Art. 4. — « Celui qui, par négligence ou par inobser-

vation des règlements, aura laissé soustraire, enlever ou

détruire les plans, écrits ou documents secrets qui lui

étaient confiés à raison de ses fonctions, de son état ou

de sa profession, ou d'une mission dont il était chargé,
sera puni d'un emprisonnement de trois mois à deux ans

et d'une amende de cent à deux mille francs. »

Le législateur, justement effrayé des dangers que fait

courir à l'État la divulgation de certains documents, va

jusqu'à frapper, dans cet article, en essayant ainsi de les

prévenir, de simples fautes de négligence, éloignées de

toute intention délictueuse. Il y a, dans celte disposition,

quelque chose de très rigoureux, et qui ressemble quel-

que peu à certaines exigences sévères de la discipline

militaire, exigences nécessaires, qui rendent le soldat

plus circonspect et l'empêchent de s'endormir dans une
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molle insouciance. Le fonctionnaire, chargé du dépôt des

plans qui intéressent noire sûrelé, veillera, lui aussi, da-

vantage et fera bonne garde.
Il résulte de ces explications que ce délit a un caractère

absolument contraventionnel, puisqu'il n'exige pas un

des éléments essentiels de l'infraction correctionnelle de

droit commun : l'intention délictueuse. Celle dérogation
aux principes ordinaires a été faite sciemment; On en

trouve la preuve dans cette phrase du rapport de M. Ga-

daud à la chambre des députés : « Elle est muette (là loi

pénale) sur les indiscrétions, sur les négligences, insi-

gnifiantes eh apparence, mais qui peuvent entraîner, à un

moment donné, des conséquences terribles pour le

pays. »

Nous arrivons maintenant à trois incriminations dis-

tinctes tirées par analogie du Code de justice militaire

(art. 206 et 207). Les hypothèses sont à peu près les

mêmes, mais la qualité des personnes est changée et

le délit esLcommis en temps de paix au lieu de l'être en

temps de guerre.
Art. S. — « Sera punie d'un emprisonnement de un à

cinq ans et d'une amende de mille à trois mille francs:

1° Toute personne, qui à l'aide d'un déguisement ou

d'un faux nom, ou en dissimulant sa qualité, sa profes-
sion ou sa nationalité, se sera introduite dans une place

forte, un poste, un navire de l'État, ou dans un établis-

sement militaire ou maritime.

» 2° Toute personne, qui déguisée ou sous un faux nom

ou en dissimulant sa qualité, sa profession ou sa natio-

nalité, aura levé des plans, reconnu des voies" de commu-

nication, ou recueilli des renseignements intéressant la

défense du territoire ou la sûreté extérieure de l'État. »
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Jusqu'ici, les délits que nous avons étudiés, visaient

plus particulièrement des Français, puisque, dans la major
rite des cas, il s'agissait de fonctionnaires, agents ou

préposés du gouvernement.
L'article 5, au contraire, vise presque uniquement les

espions de l'étranger; je dis presque, car il se peut fort

bien que de « mauvais Français, des gens à sens moral

peu développé, des étourdis... se laissent aller à-devenir,

les auteurs ou les auxiliaires des plus odieuses tentati-

ves * ». Mais ce sera plus rare, et presque toujours ce

seront des étrangers qui auront à répondre de ce délit.

Quels sont ses éléments essentiels? Les auteurs de la

loi, s'inspirant des articles 206 et 207 du Code de justice
militaire pour l'armée de lerre, et de l'article 264 du Code

dé justice militaire pour l'armée de mer, ont exigé loul

d'abord la nécessité d'un déguisement portant soit sur le

nom, soit sur la qualité, soit sur la profession, soit enfin

sur la nationalité du prévenu. Il en résulte qu'un étranger

qui se livrerait aux actes prévus par notre article sans rien

cacher de sa personnalité, échapperait à toute répression,
J'ai déjà critiqué plus haut la nécessité d'un pareil dégui-

sement, et tenté de démontrer que des espions qui seront

beaux joueurs et procéderont avec audace et au grand

jour, pourront parfaitement réussir dans leurs entreprises

dangereuses pour nous, en présence du ministère public
désarmé. II. aurait été préférable, ce me semble, d'auto-

riser les poursuites, indépendamment de tout déguise-

ment, chaque fois qu'on aurait eu la certitude que les

manoeuvres de l'agent de l'infraction ont eu pour but de

se procurer des renseignements préjudiciables à la sûreté _

1J Rapport déjà citéde M. Gadau'd, à la Chambre des députés.
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publique et dans une intention hostile à l'État. Il est vrai,
dans ce cas, que les juges auraient eu à rechercher soi-

gneusement cette intention^, tandis qu'en l'état actuel, ils

n'ont pas, je crois, à s'en préoccuper, mais cela eut été

plus conforme aux vrais principes du droit pénal.
Il faut ensuite que le prévenu se soit introduit ou ait

tenté de s'inlrûduire dans un des lieux limitativement

déterminés par la loi. Pas de délit si l'espion n'a pas pé-
nétré dans une place, forte, un poste, un navire de l'État

ou dans un établissement militaire ou maritime. L'arti-

cle se termine par une disposition générale qui permet

de saisir et de réprimer tous les.actes qui seraient préju-

diciables au pays, car toutes les fois qu'un tel préjudice
sera à redouter, il sera facile de dire que les renseigne-

ments recueillis par l'espion « intéressent la défense du

territoire" ou la sûreté extérieure de l'Etat. »

Cette disposition générale, de même que celle que nous

avons trouvée sous l'article 76, C. p.., était.indispensable

en une matière, où les procédés peuvent se diversifier à

l'infini, et où n'importe quelle énumération serait forcé-

ment incomplète.
Art. 6. — « Celui qui, sans autorisation; de l'autorité

militaire ou maritime, aura exécuté des levés ou opéra-

tions de topographie dans un rayon d'un myriamètre

autour d'une place forte, d'un posle ou d'un établisse-

ment militaire ou maritime, à partir des ouvrages avan-

cés, sera puni d'un emprisonnement de un mois à un an

et d'une amende de cent à mille francs. »

Nous ne trouvons plus, dans cet article, l'obligation
d'un déguisement de l'espion pour qu'il y ait délit; aussi

s'appliquera-t-il aussi souvent à des nationaux qu'à des

étrangers. Il ne paraît pas douteux, non plus,; que les
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juges n'auront pas à rechercher l'intention du prévenu

qui a violé la loi. Avait-il la pensée de se servir, dans un

but coupable, des levés ou opérations de topographie qu'il

a exécutés? Ignorait-il même que cela fut interdit? II

n'importe : nemo censetur legem ignorare. Tout se réduit

à une question de fait : a-t-il, oui ou non, fait des levés ou

opérations topographiques dans un rayon d'un myriamè-

tre autour des endroits désignés par la loi? Si oui, il doit

être puni, quelle qu'ait été sa pensée. C'est bien là, comme

le dit M. Garraud ', le pur caractère contraventionnel,

mais il est évident que les juges, ayant la faculté de se

servir de l'article 463, C. P., devront y recourir dans une

mesure plus ou moins large, selon la culpabilité morale

de l'inculpé.
Art. 7. — « La peine d'un emprisonnement de six jours

à six mois et d'une amende de seize à cent francs sera

appliquée à celui qui, pour reconnaître un ouvrage de

défense, aura franchi les barrières, palissades ou autres

clôtures établies sur le terrain militaire, ou qui aura esca-

ladé les revêtements et les talus des fortifications, J»

Cet article ressemble fort au précédent, et ne fait que

prévoir une hypothèse différente ; mais il s'en distingue

cependarit d'une manière assez remarquable, en ce sens

que la question intentionnelle y joue un rôle qu'elle ne

jouait pas dans le premier. Il ne suffit plus ici d'avoir

franchi des barrières ou des clôtures, escaladé des revê-

tements ou des talus, comme il suffisait dans l'article 6,
d'avoir exécuté des levés ou des opérations de topogra-

phie dans un certain rayon ; il faut, de plus, que l'agent
de ces actes les ail commis pour reconnaître un ouvrage

1. Op. cit., p. S41.
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de défense. Il sera donc nécessaire que la prévention éta-

blisse cette intention chez l'inculpé pour que la peine

puisse lui être appliquée.
Art. 8. — « Toute tentative de l'un des délits prévus

par les articles 1, 2, 3 et S de la présente loi sera consi-

dérée comme le délit lui-même. »

Il n'y a aucune observation à faire relativement à cette

disposition qui comporte une application pure et simple
du droit commun.

Art. 9. — « Sera puni comme complice toute personne

qui, connaissant les intentions des auteurs des délits

prévus par la présente loi, leur aura fourni logement, lieu

de retraite ou de réunion, ou qui aura sciemment recelé

les objets et instruments ayant servi ou devant servir à

commettre ces délits. » • '.

Cet article est, en quelque sorte, calqué sur l'article 83

du Code pénal, qui prévoit, en temps de guerre, le recel

des espions ou des; soldats ennemis envoyés à la décou-

verte, mais ses termes sont plus étendus que ceux de ce

dernier, car, outre le recelé des personnes, il comprend
celui des objets ou instruments qui doivent servir au délit.

Au surplus, il ne fait-pas du recelé un délit spécial,
sui generis, comme le faisait l'article 83 ; avec plus de

logique, il n'en fait qu'un acte de complicité. L'auteur du.

recel ne sera donc pas punissable d'une peine uniforme,

comme en temps de guerre : il sera puni, selon le genre
de délit imputable à l'individu qu'il aura recelé et selon la

peine applicable à ce dernier.

J'ajoute que la question intentionnelle est ici un élément

essentiel de la complicité, alors même qu'elle ne le serait

pas pour l'auteur principal du. délit; le texte est formel,

lorsqu'il se sert des mots : recelé sciemment.
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Art. 10. — Le législateur a reproduit ensuite, dans l'ar-

ticle 10 l'exemption de peines qu'il avait consacrée pour
certains coupables, dans l'article 108 du Code pénal '. Il

s'agissait alors des crimes attentatoires à la sûreté inté-

rieure ou extérieure de l'État : la même mesure sera éten-

due aux délits qui offrent ce caractère. La nouvelle dispo-
sition est à peu près conçue dans les mêmes termes que
l'article 108 : « Sera exempt de la peine qu'il aura person-
nellement encourue le coupable qui, avant la consomma-

tion de l'un des délits prévus par la présente loi ou avant

toute poursuite commencée, en aura donné connaissance

aux autorités administratives ou de police judiciaire, ou qui,
même après les poursuites commencées, aura procuré l'ar-

restation des coupables ou de quelques-uns d'entre eux. »

La théorie qui a inspiré cette disposition a été l'objet des

plus vives discussions et des plus amères critiques de

Beccaria, qui la flétrissait au nom de la morale : « Il n'y
a qu'opprobre, pour la société, disait-il, à autoriser les

saintes lois, garants sacrés de la confiance publique, base

respectable des moeurs, à proléger la perfidie, à légitimer
la trahison. »

Diderot 2, beaucoup plus utilitaire, ne partageait pas cet

avis et 'répondait au philosophe ilalien : « Rien ne peut
balancer l'avantage de jeter la défiance entre les scélérats,
de les rendre suspects el redoutables l'un à l'autre, et de

leur faire craindre sans cesse, dans leurs complices, autant

d'accusaleurs. »

Si j'avais à choisir entre ces deux partis exlrêmes, je
donnerai certainement raison à Diderot contre Beccaria :

1. L'art..138 du C. p., relatif au crime de faussé monnaie, est égale-
ment conçu dans le même sens.

2. Notes sur le Traité des délits et des peines.
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c'est ce qu'a fait le législateur de 1886; mais j'aurais pré-
féré un moyen terme, qui concilierait davantage, ce me

semble, l'intérêt de la justice avec celui de la morale. Il est

certain que la conscience du moraliste a de justes motifs

d'être froissée, lorsque se trouvant en présence de plu-
sieurs individus également coupables, elle voitle juge ren-

voyer indemne le plus lâche de tous, celui qui, pour sau-

vegarder sa liberté, ne craint pas.d'enchaîner, par une

odieuse délation, celle de ses complices. N'eut-il pas
mieux valu frapper quand même le délateur, en lui don-

nant toutefois comme prime le bénéfice d'une peine infé-

rieure ? la perspective de cette peine plus légère eut suffi,

je crois, à entretenir la défiance parmi les malfaiteurs, et

nous n'aurions pas, du moins, ce spectacle étrange d'un

homme doublement méprisable par son délit etsa délation,

que la sociëlé laisse inimédiatement rentrer dans son

sein, sans lui faire subir le moindre châtiment:

Trois hypothèses, se.rapportant à trois périodes diffé-

rentes, sont prévues par l'article 10.

1° Le délit n'a pas encore été consommé ; il n'est qu'en

préparation ; peut-être a-t-il élé tenté, mais enfin il n'est

pas accompli; le coupable, qui y a participé, pris de re-

mords ou effrayé des conséquences possibles, vient dévoi-

ler ce qui se trame ;
2° Le délit est consommé ; l'autorité judiciaire est même

prévenue et se dispose à agir, mais aucun acte de pour-

suite n'a encore eu lieu ; l'auteur ou le complice du délit

vient, de son plein gré, faire des aveux complets sur les

faits qui se sont passés.
Ces deux cas sont évidemment les plus favorables

à l'inculpé, car on peut croire encore que sa délation

n'est pas intéressée et que l'honnêteté triomphant de
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la perversité de sa nature, le remords seul le fait agir.

3° Le procès est engagé, le délit établi, mais plusieurs

des coupables sont inconnus, ou bien la justice, ignorant

le lieu de leur retraite, n'a pu les arrêter ; dans ce cas, le>

prévenu qui est déjà sous les verrous, ou qui est cité di-

rectement à comparaître devant ses juges, donne à la po-
lice des indications nécessaires pour parvenir à l'arresta-

tion des autres coupables.
• .

Dans ces trois hypothèses, l'inculpé bénéficiant de.

l'excuse légale établie par la loi, sera purement et sim-

plement renvoyé des fins de la poursuite 1.

A la fin de l'article 10, après les mots : arrestation des

coupables, on trouve ceux-ci: ou de quelques-uns d'entre

eux, qui ne figuraient pas dans l'article 108, dont le légis-
lateur s'est inspiré.

Cetle correction ou plutôt cette extension du texte pro-
vient vraisemblablement d'une ancienne controverse qu'a-
vaient fait naître les termes de l'article 108. Celui-ci,

parlant des coupables au pluriel, des commentateurs de

la loi s'étaient demandé s'il fallait que l'inculpé, procurât
l'arrestation de tous les coupables, pour être exempt de

peine, pu s'il lui suffisait de procurer l'arrestation de

quelques-uns d'entre eux, voire même d'un seul.

On était tombé d'accord pour admettre que la loi ne de-

vait pas être interprétée trop judaïquement, et que l'ar-

1. L'article 108, C. p., laissait au juge la faculté de renvoyer le ré-

vélateur, pour la vie ou à temps, sous la surveillance de la haute

police. Cette peine ayant été remplacée par l'interdiction de séjour
les criminels exempts de peine, aux termes de cet article, pourraient
encore se voir appliquer aujourd'hui, l'interdiction de séjour, tandis que
notre article 10, ayant gardé le silence à cet égard, cette mesure nepour-
rait être prise contre les coupables désignés par lui.
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restation de tous les coupables étant parfois matérielle-

ment impossible, l'accusé pourrait invoquer le bénéfice

de l'excuse légale, même dans le cas oùil n'aurait procuré
l'arrestation que d'un seul de ces coupables.

C'est dans l'intention d'éviter une controverse du même

genre, que le législateur de 1886 a ajouté les mots : ou de

quelques-uns d'entre eux. Mais il n'a pas pris garde, qu'en
se servant encore du pluriel, il augmentait la difficulté

d'interprétation, bien loin de la faire disparaître. Et, en

effet, comme il a pris soin de préciser davantage ; il sem-

blerait aujourd'hui que l'arrestation d'un seul coupable ne

suffira plus et qu'il sera nécessaire de procurer au moins

l'arrestation de quelques-uns d'entre eux.

Je ne crois pas que telle ait été sa pensée : elle serait

d'ailleurs injuste, car il se peut fort bien qu'il n'y ait que
deux coupables : il suffira donc au premier arrêté de pro-
curer l'arrestation de l'autre, pour bénéficier de l'excuse

établie par la loi.

Art. 11 — « La poursuite de ces délits aura lieu devant

le tribunal correctionnel et suivant les règles édictées par

le Code d'instruction criminelle. Toutefois les militaires,

marins ou assimilés demeureront soumis aux juridictions

spéciales dont ils relèvent, conformément aux Codes de

justice militaire des armées de terre et de mer. »

Je ne saurais faire un meilleur commentaire de cet ar-

ticle que celui qui résulte du rapport de M. Gadaud devant

la Chambre. Je vais donc me borner àrapporter ici les pas-

sages du discours de l'honorable député qui nous initient

-à la pensée qui a guidé le législateur, lorsqu'il a rédigé

celte disposition : « Quelques pays rendent ce genre d'at-

tentat passible des juridictions militaires. D'autres, tels

-que l'Autriche, par exemple, les soumettent aux tri-
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bunaux criminels. C'est à ce dernier parti que nous nous

rallions.

» Le fonctionnement des Conseils de guerre étendu à des

civils d'une façon permanente, constituerait une sorte d'é-

tat de siège général qui serait peut-être difficilement

accepté par l'opinion publique.
» De plus il est de règle, en France, que toutes les fois

qu'un militaire est sous le coup d'une accusation, dans

laquelle se trouve impliqué un civil, l'un et l'autre doivent

être jugés parles tribunaux correctionnels. Et comme dans

la majorité des cas d'espionnage, en temps de paix, le for-

fait est accompli par des civils ou de complicité avec eux,
outre l'inconvénient du principe dont nous parlons, il en

résulterait cet autre de pratique que la juridiction militaire

n'aurait lieu d'intervenir que dans un nombre très restreint

de circonstances.

» L'idée qui a inspiré le gouvernement et la commission

est qu'il fallait bien, autant que possible, laisser aux Con-

seils de guerre leur libre exercice, mais seulement pour
les crimes qui leur sont déjà différés parles lois existantes,

» Serait-il nécessaire, au surplus, pour obtenir une ré-

pression efficace, de recourir à des moyens exceptionnels?
Nous,ne l'avons pas pensé. L'application du droit corn,

mun suffira pour atteindre le but: assurer la sécurité exté-

rieure de l'État.

» Convaincus, d'ailleurs, que la loi proposée pourra saisir

un assez grand nombre de faits délictueux et faciles à défi-

nir, en dehors des crimes tombant déjà sous les coups du

Code pénal, nous estimons qu'il est préférable de leur iu-

fliger des peines correctionnelles. » '

Art. 12.— «Indépendamment des peines édictées par
la présente loi, le tribunal pourra prononcer, pour une du-
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rée dé cinq ans au moins et dix ans au plus, l'interdiction

de tout ou partie des droits civiques, civils et de famille

énoncés en l'article 12 du Code pénal, ainsi que l'interdic-

tion de séjour prévue par l'article 19 delà loi du 27 mai

1888. »

Les deux peines accessoires que. cet article permet

d'appliquer aux inculpés, se trouvent rarement aussi bien

justifiées que pour les délits que nous venons d'étudier.

On ne pouvait permettre à des individus qui ont trahi les

intérêts les plus sacrés de leur pays de remplir certaines

charges publiques, que l'on ne doit confier qu'à ceux qui
ont fait preuve d'un patriotisme éprouvé; on ne devait

pas non plus les autoriser à gérer des intérêts de famille

qui exigent une honorabilité parfaite et un entier désinté-

ressement. Quant à l'interdiction de séjour, elle se com-

prend mieux encore : il faut éloigner le coupable des

lieux où il a mis à profit ses qualités d'espion. Il va sans

dire que lorsque le condamné est un sujet étranger, on

peut prendre contre lui une mesure plus radicale que

l'interdiction de séjour : on peut l'expulser du territoire

avec défense d'y reparaître.
Art. 13. — « L'article 463 du Code pénal est applicable

aux délits prévus par la présente loi. »

Cette disposition, qui n'est d'ailleurs que l'application
du droit commun, est excellente pour des infractions qui

présentent parfois, ainsi que nous l'avons vu, un caractère

contraventionnel. Lorsqu'il est certain que le prévenu n'a

enfreint la loi que par ignorance, imprudence ou légèreté,
et qulaucune intention coupable ne dirigeait ses actes,

les pénalités, dont nous connaissons la nature rigoureuse,
eussent été hors de toute proportion, si les juges n'avaient

eu la faculté de recourir aux circonstances atténuantes.
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Telle est, dans son ensemble, la loi nouvelle, qui nous -

permet aujourd'hui de réprimer, sinon de prévenir, toute

atteinte, même légère, à la défense de notre territoire.

L'apparition de cette loi a soulevé, par delà la frontière,

des clameurs violentes et véritablement inconcevables ; on

a parlé bien haut de vexations, et même de provocation

comme si nous n'avions plus décidément le droit de nous

défendre. Je ne sache pas cependant que nous ne soyons

plus les maîtres chez nous, et que nous ne- puissions faire

notre police, comme bon nous semble, sans qu'on vienne

du dehors criera la persécution. Tous les peuples, d'ail-

leurs, à de rares exceptions, ont inséré dans leurs codes,

bien longtemps avant nous, des dispositions analogues à

celles de notre loi de 1886 ; il serait, fort plaisant, on en

conviendra, que la France ne pût, sans s'exposer à des

récriminations, faire ce que les autres nations ont fait

avant elle. Quoi qu'il en soit, comme nous avons à coeur

de mettre toujours le bon droit de notre côté, et de ne pas
froisser certaines susceptibilités internationales, le minis-

tère public, lorsqu'il s'agit d'étrangers, doit manier avec

une extrême délicatesse la loi de 1886.-Des instructions

très pressantes, lui ont été données dans ce sens. Dans une

première circulaire du 15 novembre 1886, le Garde des

Sceaux recommande à ses auxiliaires de procéder sans re-

tard auxinvestigations nécessaires en matière d'espionnage:
« Les magistrats doivent instruire d'urgence et toute affaire

cessante, afin que l'ordonnance du juge d'instruction puisse

intervenir, dans le plus bref délai possible, et que le gou-

vernement, se trouvant en présence d'une décision judi-

ciaire, soit en mesure de l'opposer à toute réclamation qui
viendrait à se produire de la part d'un État étranger. »

Une deuxième circulaire, parue au commencement de
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juin 1888, rappelle aux membres du parquet les instruc-

tions contenues dans la première, et constate que des in-

convénients sont résultés de ce que le ministre n'avait pas

toujours été informé sans retard de toutes affaires d'espion-

nage. Puis la circulaire ajoute : « Dès qu'un individu a

été arrêté, en vertu delà loi de 1886, lessublituls doivent

en aviser directement le.Garde des Sceaux, et le renseigner

journellement sur l'état de la procédure. Le Procureur Gé-

néral reste chargé de la direction supérieure de l'affaire,
et doit donner aux substituts toutes instructions qui

paraissent utiles. »

J'ai tenu à mentionner ici ces deux documents, pour
bien montrer le souci du Gouvernement de ne pas donner

lieu à la moindre critique et à la moindre suspicion relati-

vement à des questions qui peuvent devenir facilement

.irritantes dans les rapports de nation à nation.

La première application de la loi de 1886 a été faite tout

récemment, dans un procès qui a eu un certain retentis-

sement. Un sujet allemand, du nom de Karl Killian, était

venu s'installera Nice, et là, se faisant passer pour pro-
fesseur hollandais, il avait réussi à nouer diverses rela-

tions dans le monde militaire. Depuis longtemps, l'auto-

rité judiciaire le soupçonnait de se livrer à des actes

d'espionnage multipliés, lorsqu'un jour on saisit, à la poste,
une boîte envoyée par Killian en Allemagne ; cette boîte

fut ouverte, et au milieu d'une certaine quantité de fleurs

d'oranger, on découvrit une cartouche de notre fusil Lebel.

L'espion fut arrêté, et le 26 octobre 1888, il comparaissait,

à Nice, devant le tribunal de police correctionnelle.

Les nombreux témoins entendus à l'audience, établirent

d'une façon fort nette, que Killian avait fait usage de faux

nom et de fausse qualité, qu'il avait expédié à Berlin di-
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vers documents et un croquis relatif au fort de St-Jean-la-

Rivière, que dans l'été de 1888, il avait envoyé à Berlin

plus de quatorze rapports détaillés sur les effectifs de nos

bataillons alpins, leur équipement et les résultats de leur

tir à la cible. 11 fut, en outre, démontré, que sans la per-
mission des autorités militaires, il avait exécuté des opéra-
lions de topographie dans un rayon d'un myriamètre au-

tour d'une place forte.

Ces divers délits tombant sous le coup des articles 5

et 6 de la loi de 1886, le tribunal a condamné Killian à

cinq ans de prison, cinq mille francs d'amende et dix ans

d'interdiction de séjour en France.

L'envoi de la cartouche, trouvée parmi les fleurs d'oran-

ger, aurait parfaitement pu, à mon avis, donner ouverture

à une poursuite criminelle, en vertu de l'article 76 du Code

pénal, car on peut bien dire que c'était là une machination.

tendant à procurer à une puissance étrangère les moyens
oVentreprendre la guerre contre la France. Mais on a sage-
ment pensé que la peine édictée par cet article était exorbi-

tante, qu'elle déchaînerait, par delà la frontière; tout un

débordement d'insinuations malveillantes et de commen-

taires haineux, et que notre dignité comme notre sécurité

n'avait rien à perdre à frapper le coupable d'un châtiment

plein de modération.

§ 3. Législations étrangères. J:

Presque tous-les peuples d'Europe, ainsi que je l'ai dit,
ont inscrit dans leurs codes des dispositions semblables à

celles que nous avons étudiées dans ce chapitre : ce sont

même ces dispositions qui ont servi de modèle au légis-
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lateurde 1886, et c'est pourquoi il est intéressant d'en

faire ici une revue sommaire.

Le CODEPÉNALALLEMAND,dans son article 92, punit de

deux ans au moins de réclusion « quiconque aura volon-

tairement : 1° communiqué à un gouvernement étranger
ou divulgué des secrets d'État ou des plans de forteresses

ou des documents, pièces ou renseignements, sachant

que ces documents, pièces ou renseignements devaient être

tenus cachés à ce gouvernement, dans l'intérêt de l'État ;
— 2° anéanti, falsifié ou détourné, au préjudice des droits

de l'Empire les documents ou moyens de preuve re-

latifs à ces droits, vis-à-vis d'un gouvernement étranger ;
— 3° traité avec un autre gouvernement, au préjudice de

ses commettants, une affaire d'État qui lui aura été confiée

par l'Empire. — En cas de circonstances atténuantes, la

peine est de six mois au moins de détention l. »

Les levés ou publications de plans ne constituent qu'une

simple contravention :

Art. 360. — « Seront punis d'une amende de cinquante
thalers au plus ou des arrêts, ceux qui, sans autorisation

spéciale, auront dressé ou publié des plans de forteresses

ou de certains ouvrages de fortification. »

Les hypothèses étant, dans ce code, beaucoup moins

nombreuses que celles de notre loi de 1886, il en.résulte

qu'un grand nombre d'actes que nous ne punissons que de

peines correctionnelles, donnent actuellement lieu, en

Allemagne, à l'application de peines criminelles.

Les dispositions du CODEPÉNALHONGROIS,sont plus com-

préhensives:
Art. 455'. — « Celui qui, en temps de paix, surprend,

1. Dans le Code prussien (art. 71.), la peine était la réclusion de cinq
à vingt ans: il n'y avait pas de circonstances atténuantes. -



124 CHAPITRE Vil

au mépris d'une défense ou par fraude, simulation ou

autre manoeuvre, des dispositions ou objets concernant la

puissance - militaire et la défense de l'État, qu'il savait ou

pouvait savoir destinés à rester secrets, dans le dessein,de
les livrer à un État étranger, sera puni au maximum de

cinq ans de prison d'État et de quatre mille florins d'a-

mende. »

Art. 456. — « Sera puni également de cinq ans de prison
d'État et de quatre mille florins d'amende, celui qui, par
la voie de la presse, fait des communications sur la posi-

tion, les mouvements, les forces et les opérations de l'ar-

mée de l'État, sur l'état des forteresses et des fortifi-

cations, sur le nombre des armes, du matériel de guerre
et des effets d'équipement, sur le lieu, le nombre, la qua-
lité et le transport des approvisionnements, lorsque défense

a été faite de faire des communications de cette nature,
ou que, d'après la nature de la communication ouïes cir-

constances, il a pu prévoir que ces communications nui-

raient à la sûreté de l'Étati, à moins qu'elles ne contien-

nent une information portée par le gouvernement à la

publicité. »

Art. 458. — « Les dispositions de ce chapitre ne sont

applicables que dans le cas où ne se rencontre pas le

crime prévu à l'article 144. »

Le nouveau CODEPÉNALITALIEN s'est largement inspiré
de notre loi de 1886. L'article 107 qu'on va lire est la-re-

production presque littérale de notre article 5, sauf pour
la peine édictée qui est moins forte en Italie.

Art. 107. — «Quiconques'introduit clandestinement ou

1. Ce membre de phrase semble donner à cette infraction un caractère

contraventionnel analogue à celui que nous avons constaté dans cer-

tains articles de notre loi de 1886.
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sous un faux nom ou déguisé dans un navire de l'État, ou
dans un fort, arsenal ou autre établissement militaire,
dont l'accès a été interdit au public, et quiconque lève des

plans de fortifications, de chemins militaires ou autres ou-

vrages militaires, est puni de la réclusion ou delà déten-
tion de quatre à trente mois et d'une amende de cent à
trois mille lires. »

Les autres codes de l'Europe contiennent presque tous
des dispositions analogues, qu'il serait sans intérêt de rap-
porter ici.

Constatons, en terminant ce chapitre, que si notre légis-
lation de 1810, relative à la trahison et à l'espionnage cri-

minels, était insuffisante et surannée, celle de 1886 ré-

pond, au contraire, aux nécessités actuelles d'une bonne

police, qu'elle nous garantit d'une manière satisfaisante

contre les entreprises dangereuses pour notre sécurité, et

qu'elle possède, à tous égards, une supériorité évidente,
sur les dispositions semblables de tous les peuples voisins.
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DE L'APPLICATION AUX ÉTRANGERS DES PÉNALITÉS QUI PRO-

TÈGENT LA SÛRETÉ EXTÉRIEURE DE L'ÉTAT

Les crimes et les délits dont nous avons poursuivi

l'étude, dans les pages qui précédent, sont de par leur na-

ture destinés à être plus souvent commis par des étrangers

que par des regnicoles, car on n'a pas toujours des traîtres

à sa disposition, tandis qu'il est toujours facile de trouver

des individus disposés à épier les actes d'une nation voi-

sine^ dans le double but de servir leur pays et d'accroître

leur petite fortune. Il est donc très-important de bien con-

naître les conditions dans lesquelles nos dispositions pé-
nales pourront atteindre les étrangers qui feraient contre

nous le métier d'espions.
Deux principes généraux réglementent cette question :

1° La criminalité des infractions contre la sûreté de

l'État résulte des devoirs qui incombent à leur auteur vis-

à-vis de cet État. Or, à cet égard, aucun devoir n'incombe

aux sujets des autres nations. Si donc un étranger a com-

mis une infraction de ce genre, ou plutôt un des actes que
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nous qualifions d'infraction, hors du territoire de la France,

il n'est coupable ni par rapport à son pays dont il sert les

intérêts, ni par rapport au nôtre, car il ne nous doit pas
fidélité et notre loi pénale n'a pas été faite pour lui. Il ne

saurait donc être question, dans ce cas, de demander son

extradition, ou même de l'arrêter, s'il lui plaisait de venir

chez nous, comme responsable d'un délit qui n'existe pas.
Notre seul droit serait de l'expulser et de le ramener à la

frontière.

2° La condition d'un étranger qui habite la France

est toute différente. Du moment où nous consentons à lui

donner l'hospitalité, nous le faisons bénéficier de la pro-

tection de nos lois de police et de sûreté, nous sauvegar.
dons sa vie, sa propriété et ses droits, mais, en revanche,

nous exigeons de lui qu'il ne commette aucun acte d'hos-

tilité à notre égard, et s'il enfreint la loi qui le protège,

cette loi retombera sur lui de tout son poids, sans qu'il

puisse invoquer sa qualité d'étranger pour se faire une si-

tuation privilégiée.
Si donc il a commis, en France, un acte quelconque tom-

bant sous la répression de nos lois pénales, il sera puni

comme un regnicole.
En d'autres termes, la loi pénale oblige tous ceux qui

résident sur le territoire où elle est en vigueur, mais elle

expire aux frontières de l'État.

Telle est la règle, mais il y a des exceptions. Aux termes

de l'article 7 du Code d'instruction criminelle: « Tout

étranger, qui hors du territoire de la France, se sera rendu

coupable, soit comme auteur, soit comme complice, d'un

crime attentatoire à la sûreté de l'État, ou de contrefaçon

du sceau de l'État, de monnaies nationales ayant cours, de

papiers nationaux, de billets de banque autorisés parla loi,
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pourra être poursuivi et jugé d'après les dispositions des

lois françaises, s'il est arrêté en France ou si le Gouverne-

ment obtient son extradition'. » Yoilàplusieurs cas dans

lesquels un étranger peut être poursuivi pour des actes

commis en dehors de notre territoire. Cette exception à la

compétence territoriale de la loi est-elle justifiée? Oui,

lorsque la nation se trouve, en quelque sorte, en état de

légitime défense. Il y a des faits qui touchent de si près à

sa constitution, qui l'atteignent si profondément dans

son existence même, qu'elle doit se défendre à tout prix
et se préserver par tous moyens du mal qui la menace.

Presque tous les peuples ont reconnu et admis cette né-

cessité et l'Institut de droit international l'a solennelle-

ment proclamé, en 1879, dans sa session de Bruxelles,

lorsqu'il a proposé la formule suivante: « Tout État a le

droit de punir les faits commis, même hors de son terri-

toire et par des étrangers, en violation de ses lois pénales,
alors que ces faits constituent une atteinte à l'existence

sociale de l'État en cause et compromettent sa sécurité, et

qu'ils ne sont point prévus par la loi pénale, sur le terri-,

toire duquel ils ont eu lieu. »-

Rien n'est plus juste que de se mettre en garde.contre
des'aotes de ce genre, car ils échappent ordinairement

à la juridiction du pays où iJs sont commis ; celui-ci n'a,

d'ailleurs, aucun intérêt à les poursuivre; bien au contraire,
il les favorisera souvent dans un but de jalousie et verra

sans déplaisir des complots se former contre la prospérité
d'une nation rivale ; ce n'est donc pas sur lui qu'il
faudra compter pour punir les coupables et ceux-ci ne

pourront être atteints que par une extension extra-territo-

riale de la loi de répression.
1. Ainsi modifié par la loi du 27 juin 1866.
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Mais dans quelles limites doit se faire cette extension ?

On la comprend très bien dans les hypothèses qu'a précisées
l'article 1, que l'on vient de lire, lorsqu'il s'agit, par

exemple, de contrefaçon de monnaies nationales ou de fa-

brication clandestine de billets de banque autorisés, mais

que faudra-t-il entendre par cette vague expression : crime

attentatoire contre la sûreté de l'Etat? les actes d'espion-

nage, tout particulièrement, pourraient-ils y être compris?
Eliminons immédiatement toute la série des infractions

prévues par la loi de 1886 : ces infractions étant qualifiées
délits de police correctionnelle, et l'article 7 ne parlant

que de crimes, il est bien certain qu'elles doivent en être

exclues. Mais les actes prévus par les articles 76 et sui-

vants, que nous avons étudiés au chapitre de l'espionnage

criminel, ne pourraient-ils constituer, dans le sens de l'ar-

ticle 7, les crimes attentatoires à la sûreté de l'Etat? Je ne

le crois pas, car ces actes sont de ceux qui ne mettent pas
suffisamment en péril l'existence sociale d'un peuplé et

ils ne prennent une réelle gravité que lorsqu'ils sont com-

mis par un national pu un étranger résidant en France. Je

présume que l'article 7 a voulu faire allusion aux complots
et aux conspirations ourdies à l'étranger, pour renverser le

gouvernement établi ou pour démembrer le territoire,

mais il n'a, en aucune façon, voulu désigner de simples
faits d'espionnage.

Les manoeuvres de ce genre sont, d'ailleurs, un droit,

d'aucuns disent un devoir, pour tout État vis-à-vis des

autres, et elles sont toujours pratiquées à l'instigation du

gouvernement: il faudrait donc poursuivre le gouverne-
ment lui-même comme complice, ce qui serait d'une gro-

tesque absurdité.

Notre conclusion est donc, qu'en France, les étrangers
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ne peu vent être poursuivis pour crime d'espionnage, qu'au-
tant que les actes qu'on leur reproche ont été commis sur

notre territoire 1.

Examinons maintenant très brièvement quelle est, à cet

égard, la théorie des principales nations européennes.
L'article 10 du Code pénal de Belgique ressemble beau-

coupànolre article? : « Pourra être poursuivi, enBelgique,

l'étranger qui aura commis, hors du territoire du royaume,
un crime contre la sûreté de l'État » Il faut donner à

cette disposition le même sens qu'à la noire, c'est-à-dire

que par crime contre la sûreté de l'Etat, il faut entendre

les complots et les conspirations qui auraient pour but de

renverser les institutions établies, d'allumer la guerre

civile, de provoquer le désordre ou la désorganisation so-

ciale. Les uc'.cs d'espionnage même criminels ne tombe-

raient donc pas sous le coup de cet article ; quant aux dé-

lits, ils en sont certainement exclus, puisque l'article parle
de crimes: l'article 120 du Code pénal, par exemple, qui

prononce une simple peine d'emprisonnement contre l'in-

dividu qui livre des plans de fortifications à une puissance

neutre, reste, sans aucun doute, en dehors de ses termes.

Mais(dans les cas où l'article 10 est applicable il com-

porte une différence très sensible avec notre législation,
en ce qu'il n'est pas nécessaire, en Belgique, que l'étranger

inculpé soit arrêté dans le royaume ou extradé. Il peut

parfaitement être poursuivi quoique absent, et-jugé par

contumace 5.

1. Remarquons que dans tous les cas où la poursuite est autorisée

par la loi, elle est expressément subordonnée à la nécessité de l'ar-

restation du coupable en France ou de son extradition.

2 MM.GoddynetMahiels donnent d'assez bonnes raisons pour justifier
la portée de cet article 10 : « Ges prescriptions ne sont point en contra-

... n aver le système qui envisage les lois pénales comme essentiel-
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En Russie, la solution ressemble également à la nôtre,
mais elle est plus étendue: d'après l'article 117 du Code

pénal, l'étranger qui a commis, hors du territoire,, un

crime contre l'autorité du souverain ouïes droit d'un su-

jet russe, est jugé d'après les lois russes, s'il est arrêté

sur le territoire ou extradé.

En Italie, les dispositions préliminaires du Code pénal
sarde punissaient (art. 7) l'étranger qui a commis, à l'é-

tranger, un crime contre la sûreté de l'État, dans les mêmes,

conditions d'arrestation ou d'extradition.

L'a loi pénale hongroise est plus étendue en même temps

que plus détaillée: elle permet de punir l'étranger qui a

commis, à l'étranger, un des crimes ou délits déterminés

aux chapitres I, III, IV de la seconde partie de son Code,

c'est-à-dire tous les crimes de lèse-majesté, et tous les

crimes ou délits' d'infidélité, qui d'après les termes de la

loi, peuvent être commis par d'autres que, par des sujets

hongrois, et'notammènt, le fait d'avoir communiqué à

l'ennemi des documents secrets concernant la sûreté ou

les intérêts majeurs de l'État hongrois (art. 146), et le

fait d'avoir provoqué à l'infidélité par distribution ou expo-

silion, en public, d'écrits, imprimés ou représentations

figurées (art. 149 et 134), etc.

lement territoriales. En effet, ledélinquant n'est pas soumis à lajuri-°

diction de sa résidence, mais à celle .du lieu ou se manifeste son activité (!,.

S'il agit à distancé, s'il étend son action à un territoire autre que celui

où il se trouve, il deviendra justiciable de cette nation étrangère, à

raison des faits qui se seront passé sa sur le domaine de celle-ci... Le

criminel ne saurait se plaindre d'être régi par les lois du payp,

qu'il a eu en vue, au sein duquel il a prolongé son action... De même

qu'il y devrait compte de l'incendie qu'il-y aurait allumé, en lançant

des matières inflammables, de l'autre côté de la frontière, de même, il

est tenu des perturbations qu'il a causées, en y jetant des brandons

de discorde. »
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. L'étranger peut être jugé, en son absence, par contu-

mace ou par défaut.

Le Code pénal des Pays-Bas ne consacre pas une exten-

sion aussi grande de sa compétence extra-territoriale. Son

article 4 est ainsi conçu : « La loi pénale néerlandaise s'ap-

plique à quiconque, hors du royaume, en Europe, se rend

coupable : 1° d'un des délits spécifiés dans les articles

G2 à 96, 105 et 108 à MO ; 2° » Or les délits ainsi

prévus sont: les attentats contre la vie ou la liberté du

roi, delà reine, de l'héritier présomptif,d'un membre de

la famille royale ; les voies de fait contre les mêmes per-

sonnes ; les attentats et les complots contre la constitution

et contre l'assemblée ou conseil de la régence; enfin les

fraudes dans la livraison des choses nécessaires au service

de la flotte et de l'armée. Comme on le voit, ni les actes

d'espionnage, ni lesactes de trahison ne sont imputables à

des étrangers qui ont agi hors du royaume, mais, par con-

tre, ces derniers peuvent être jugés par coutumace.

Nous arrivons, en dernier lieu, au Code pénal allemand,

qui paraît, en théorie, le moins sévère et le plus indul-

gent de tous, mais qui se prête, paraît-il, dans la pratique,
à des.interprétations assez élastiques, pour donner lieu, de

temps à autre, à des incidents internationaux.

On se souvient encore du retentissement et de l'émotion

Causée en France, il y a quelque temps, par l'affaire de

Pagny : un commissaire de police de cette ville,M. Schnoebelé,

ayant franchi la frontière allemande, étaitarrêté etincarcéré,
en attendant qu'il fut jugé par la haute cour de Leipzig

pour crime de haute trahison envers l'Allemagne. On re-

prochait à M. Schnoebelé, d'avoir cherché, sur le territoire

de la France, à obtenir et à recueillir des "renseignements
et des informations plus ou moins secrètes sur les forces
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militaires de l'Empire, pour en faire profiter son gouver-
nement. Tels étaient les faits qui constituaient, chez lui, le
crime de haute trahison, et on le poursuivait, en vertu de

l'article 4 du Code pénal allemand ainsi conçu : « Les

crimes et délits commis, en pays étranger, ne sont,
en règle générale, soumis à aucune poursuite. Peuvent

néanmoins être poursuivis- d'après les lois pénales de

l'Empire d'Allemagne : 1° Tout étranger, qui en pays

étranger, s'est rendu coupable de haute trahison contre

l'Empire d'Allemagne ou un des États de la Confédéra-

tion, ou du crime défausse monnaie.., etc.. » Or, quels
sont les faits constitutifs de la haute trahison, aux ter-

mes de l'article 81? nous les connaissons déjà, en partie:
l°Le fait d'avoir entrepris de tuer un des souverains

de la Confédération, ou de le faire prisonnier, etc. ;
— 2° le fait d'avoir entrepris de changer violemment la

constitution de l'Empire d'Allemagne..., ou l'ordre de

succession au trône, dans l'un des États confédérés ;
— 3° le fait d'avoir entrepris d'incorporer violemment le

territoire de la Confédération, en tout ou en partie, à un

État étranger ou d'en détacher violemment une partie ;
— 4° le même fait, à l'égard d'un des états confédérés.

Et c'est tout. Eh bien, peut-on raisonnablement faire

rentrer dans l'un quelconque des numéros qui précèdent

le fait d'avoir simplement recueilli des renseignements

sur les forces militaires de l'Empire ? Peut-on dire, sans

faire crier les mots, qu'on peut trouver, dans des actes

d'espionnage, {'entreprise d'incorporer violemment le

territoire de la confédération à un Etat étranger ? Et

c'est cependant ce qu'on était obligé de dire pour justifier
les poursuites contre M. Schnoebelé. Il est inutile, je crois,

d'insister pour faire comprendre qu'une pareille théo-
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rie était inadmissible en droit, alors qu'on eut voulu

l'appliquer à un simple particulier, individualité sans

mandat, libre de faire ou de ne pas faire un acte qui con-

trariait l'intérêt d'une puissance étrangère.
Mais celte théorie était encore bien plus inadmissible,

en face d'un fonctionnaire, agissant dans le cercle d'ac-

tivité de ses fonctions, comme l'était le commissaire de

police Schnoebelé.

Il est universellement reconnu, ainsi que nous l'avons

dit, que les nations peuvent très licitement chercher à se

renseigner sur ce qui se passe chez les autres, ou, pour
dire le mot, pratiquer l'espionnage vis-à-vis de leurs voi-

sines. Mais une nation est une entité abstraite, qui ne vit

et ne se manifeste qu'à l'aide d'une série d'individus que
l'on nomme des fonctionnaires publics. Ce qui est inno-

cent pour la nation prise en sa collectivité sera donc inno-

cent pour chaque individualité qui la représente, pour

chaque fonctionnaire à qui elle délègue une partie de son

autorité. Or puisque c'est une nécessité pour elle de sur-

veiller ce que fait le peuple voisin, puisque ses investiga-
tions par delà la frontière sont légitimes, lorsqu'elle ne

viole pas les principes du droit des gens, on ne peut con-

sidérer, comme coupable le fonctionnaire nommé pour-

pourvoir à cette nécessité, pour faire ces investigations.
Sans doute, l'État étranger a le droit de se défendre, et si

le fonctionnaire, par exemple, franchissait la frontière et

se livrait secrètement à l'espionnage, sur le territoire

étranger, il pourrait assurément êlre arrêté, sans que sa

qualité pût le protéger contre des poursuites parfaitement
légales ; mais s'il n'étend son activité que dans les limi-
tes du mandai qu'il a reçu, s'il ne cherche à recueillir des

renseignements que sur le sol de son pays, s'il ne pénètre
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sur la terre étrangère, comme dans le cas qui nous occupe,

qu'accidentellement, soit pour voyages d'affaires, soit

pour des motifs de convenance privée, on ne saurait l'in-

carcérer pour des actes commis antérieurement, dans la

sphère de ses attributions, et, somme toute, pour remplir
le devoir qui lui incombait. « Une (elle prétention est la

négation même des nécessités de l'existence internatio-

nale et des principes de mutuelle indépendance qui en

sont la condition fondamentale 1. » D'ailleurs, quelque soit

le point de vue auquel on se place, aucun des actes repro-
chés au commissaire Schnoebelé, ne pouvait, je le répète,

aux termes du Code pénal allemand, fournir les éléments

d'une accusation pour crime de haute trahison ; l'exten-

sion abusive qu'on availdû donner dans celte circonstance,

à l'exlra-territorialité de la loi pénale ne pouvait venir que

d'un ministre qui, un jour, a prononcé ces paroles devant

l'assemblée de son pays : « La politique étrangère n'a

rien à voir avec les théories juridiques 2. »

1. Edouard Clunet, Journal de droit international privé, année 1887,

p. 404.

2. Discours de M. de Bismark, au Reichstag, le 3 décembre 1851.
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L'ESPIONNAGE AUTORISÉ

J'ai réservé pour les pages qui vont terminer cette mo-

deste élude, un des plus bizarres spécimens de l'illo-

gisme des hommes, en général, et des gouvernements, en

particulier. Cet espionnage, que nous avons vu réprimé
avec rigueur, chez tous les peuples, et d'une façon igno-
minieuse, chez quelques-uns, cet espionnage dont on

cherche partout à se garantir, en faisant des lois nou-

velles, et en multipliant contre lui les hypothèses des in-

criminations, nous allons le voir maintenant s'étalant au

grand jour dans des hôtels somptueux, comblé d'hon-

neurs, de privilèges et de décorations,' et si ce n'est pas
a=sezdire, provoqué ouvertement par les Étals qui le
redoutent et qui lui donnent néanmoins l'hospitalité.la
plus grande et la plus cordiale.

S 1er. — Privilèges et immunités du corps diplomatique.

Depuis que les progrès de la science et de la civilisa.-!
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tion ont étendu les relations politiques et commerciales

entre les différents peuples, on a reconnu qu'il était né-

cessaire que les gouvernements pussent fréquemment

correspondre entre eux, pour le bien de leurs affaires et

pour éviter les différents. Une explication franche et

loyale peut souvent faire cesser un désaccord qui ne pro-
vient que d'un malentendu, et il est certainement bon et

utile de favoriser l'échange de ces explications, en cher-

chant -les moyens les plus pratiques de les rendre

promptes et faciles. Ces moyens, on a cru les trouver

dans l'institution des missions diplomatiques permanentes
entre les différents États ; cette institution a été élevée,

après la paix de "Westphalie, à la hauteur d'un droit réci-

proque, et aujourd'hui, elle est définitivement fixée et in-

corporée au Code international i.
"

_

Les agents diplomatiques, autrefois appelés legali, ont

reçu, de nos jours, la dénomination générique de minis-

tres publics: ils se divisent, suivant l'importance de leurs

fonctions et du pays où ils résident, en ambassadeurs

ordinaires ou extraordinaires, envoyés, résidents, ministres

plénipotentiaires et chargés d'affaires. Sans entrer dans

le détail de la hiérarchie et des pouvoirs différents de ces

divers agents, disons que leur rôle principal consiste à

représenter leur souverain, à l'égard de la nation auprès
de laquelle ils sont accrédités : qu'ils sont des manda-

taires entre deux autorités .qui ne peuvent correspondre

directement avec facilité, chargés de transmettre les ins-

tructions qu'ils reçoivent, de faire des communications à

titre officiel ou officieux, et de rendre compte àleurs man-

1. Wheaton, Élém. du Dr., internat. —Voyez aussi Vattel, op. cit. ;

Wicquefort, l'Ambassadeur et ses fonctions;
— De Martens et Bluntschli,

loc. cit.
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dants de tous les actes accomplis dans la mission qui leur

a été confiée.

Mais en dehors de cette fonction, dont l'utilité et la

légitimité ne sont pas contestables, tout agent diplomati,

que digne de ce nom doit en remplir une seconde, moins

officielle, à coup sûr, mais tout aussi nécessaire, au dire

de tous ceux qui-ont traité cette question. L'agent diplo-

matique doit observer habilement, en y mettant toute la

discrétion possible, le gouvernement auprès duquel il

réside, il doit surveiller assidûment tout ce qui s'y passe,
écouter parler les uns et regarder agir les autres, se tenir

au courant de tout ce qui peut survenir de nouveau dans

la situation politique, industrielle et militaire du pays, se

procurer tous les documents intéressants, secrets ou non ;

en un mot, tout voir et tout entendre, et transmettre fidè-

lement ses observations et ses renseignements au

souverain qu'il représente'. Dans le langage courant

et. dans la pratique ordinaire, on appelle tout cela de l'es-

pionnage, mais ici, c'est simplement de la diplomatie.
Le droit et la nécessité des ambassades une fois éta-

blis, l'inviolabilité des ambassadeurs en est, pour ainsi

dire, le corollaire. Si leur personne n'était pas à l'abri de

toute Violence, si leur liberté n'était pas garantie par une

sûreté parfaite, l'institution elle-même serait bien pré-
caire et son succès très incertain. Le droit des gens admet

donc partout que la personne des ministres publics,
est inviolable et sacrée, comme celle du souverain qu'ils

1. Pour correspondre plus sûrement avec leurs gouvernements, les

ministres publics se servent habituellement de la cryptographie, qui
est l'art d'écrire avec des signes secrets et de lire les textes ainsi ré-

digés. Les systèmes employés dans la cryptographie sont fort nom-

breux. C'est de Richelieu et du père Joseph que date le.grand déve-

loppement donné à cette science.
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représentent. Quiconque leur fait injure ou violence, de-

vient responsable de ses actes devant la nation tout en-

tière, à laquelle appartient le ministre. Ce qui serait, dans

les cas ordinaires, un simple différent de personne à per-

sonne, prend ici une extension considérable, devient un

différent de nation à nation, et peut donner naissance à

un casus belli, si la réparation n'est pas accordée. Ce diffé-

rent peut même prendre des proportions plus grandes

encore, si la mauvaise foi de la nation qui a permis l'ou-

trage et ne veut pas le réparer, est certaine : sa conduite

devient alors blessante pour la sûreté commune et le salut

des nations ; elle commet un crime à l'égard de tous les

peuples, et céux-cisont, dès lors, autorisés à prendre les

armes, pour lui demander raison.

Ces considérations ont fait établir les.dérogations sui-

vantes aux règles du droit commun : 1° le ministre public,

ainsi que sa famille et les gens qui font partie de sa mai-

son, sont pleinement indépendants de la juridiction civile

du pays ou il réside. Il ne faut pas, en effet, qu'il puisse

être obsédé par des procès et des chicanes, qui lui pren-

draient son temps et ne lui laisseraient pas assez de

liberté pour s'acquitter des devoirs de sa charge. Le

citoyen qui a des droits civils à faire valoir contre lui,

devra donc se désister en vertu d'une sorte d'expropria-

tion, pour cause d'utilité publique, et remettre le soin de

ses intérêts entre les mains de son gouvernement, qui

fera valoir ses droits parla voie diplomatique, ou lui don-

nera un dédommagementiéquivalenl.
2° Le ministre public, sa famille et sa suite sont indépen-

dants de la juridiction criminelle du pays où ils résident.

Celte deuxième dérogation e.st encore plus nécessaire que

la première, et elle n'a même pas besoin d'être expli-
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quée, car elle a presque la force d'un axiome ; on com-

prend aisément que s'il n'était pas admis en principe, que

les ministres ne sont pas justiciables des Etals où ils sont

accrédités, leur mission ne serait plus possible, car cha-.

que fois qu'ils deviendraient suspects ou simplement dé-

sagréables, chaque fois que le gouvernement aurait l'a

fantaisie de fouiller dans leurs archives, pour y recueillir

des documents intéressants, il serait très facile de simuler

une information judiciaire, d'impliquer le ministre dans

une accusation imaginaire, de se saisir de sa personne,

et tandis qu'il serait sous les verrous, de charger un ma-

gistrat intelligent et consciencieux de procéder à une

perquisition aussi complète que possible au domicile ha-

bité par lui. La possibilité d'une pareille procédure serait

donc exclusive de l'essence même du droit d'ambassade,

et le droit des gens ne l'a jamais admise.

Indépendamment du corps diplomatique proprement

dit, les gouvernements ont à leur disposition d'autres

agents officiels de renseignements dont je vais dire quel-

ques mots, et qui figurent, eux aussi, au nombre des

moyens permis de faire de l'espionnage.

Chaque nation possède aujourd'hui des bureaux d'étal-

major, qui s'occupent de statistique et d'histoire militaire :

celte institution est fort utile, car c'est le meilleur moyen

de tenir l'armée au courant de tout ce qui se passe an de-

hors et de lui inculquer la connaissance des inventions

nouvelles et des meilleurs procédés d'armement. Ces bu-

reaux font paraître des publications périodiques, des tra-

ductions d'ouvrages étrangers et des données de toute

nature, puisées dans les livres, les journaux, les revues,

etc. Mais tout cela, en y ajoutant les émissaires secrets et

les vrais espions, ne suffit pas encore pour obtenir tous
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les renseignements dont on a besoin, et, depuis quelques
années, l'usage s'est établi entre nations de s'envoyer ré-

ciproquement des attachés militaires ou maritimes et de

les adjoindre au personnel des ambassades \ Ces attachés

sont pris parmi les officiers supérieurs ou subalternes les

plus intelligents elles plus instruits, et- comme leur com-

pétence, en matière militaire, est naturellementplus grande

que celle des agents diplomatiques ordinaires, ils sont-

spécialement chargés d'étudier et d'observer tout ce qui
louche à l'armée, de se mettre au courant des innova-

tions en matière d'armement, d'équipement, de manoeu-

vres lopographiques, etc., et d'e,n rendre un compte exact

et fidèle à leurs bureaux d'élat-major respectifs.
La France compte ainsi vingt officiers détachés dans les

différentes capitales, et donne en échange l'hospitalité de

la sienne à dix-sept attachés militaires et à six attachés ma-

ritimes, représentant ensemble quinze puissances. Sur-

veillés étroitement par chaque gouvernement", ces attachés

n'en participent pas moins aux privilèges et aux immuni-

tés des corps diplomatiques; ils sont, en outre,invités aux

manoeuvres de corps d'armée, aux manifestations et aux

fêtes militaires, quelquefois même à des expériences

techniques intéressantes; ils possèdent donc des moyens

d'investigation très-étendus et peuvent être d'une ex-

trême utilité, alors même qu'ils se contentent d'agir dans

le cercle légal de leurs attributions.

En dehors des attachés militaires permanents, et sans

1. Cette institution date officiellement de 1864; elle n'avait pas au-

trefois la même raison d'être, les diplomates étant presque toujours
recrutés parmi les gens d'épée. D'après une' information du Figaro

(28 novembre 1888), les puissances négocieraient, en ce moment, la

suppression des attachés militaires. Cette nouvelle mérite d'être con-

firmée.
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parler des officiers envoyés en mission temporaire, acci-

dentelle ou secrète, il est d'usage, entre peuples civilisés,

d'échanger, au moment des grandes manoeuvres, des offi-

ciers chargés de les suivre. Ces personnages qui partent
avecle mandat de voir et d'entendre le plus possible, de

tout analyser pour rapporter beaucoup de renseignements,
sont accueillis avec la bienveillance la plus cordiale, et

tandis que celui qui serait trouvé remplissant le même

rôle, mais sans invitation et sous un déguisement, serait

impitoyablement jeté en prison, eux les privilégiés, reçus
à titre gracieux, peuvent, se procurer, sans danger, tous

les documents qu'il leur paraît bon de recueillir, et leur

mission terminée, ils reparlent comblés d'honneurs et la

poitrine constellée d'ordres et de croix.

Il y a d'autres sources légitimes de renseignements.

Quelquefois les États s'envoient des personnes de confiance

pour traiter d'affaires importantes, sans leur attribuer un

caractère formel de ministre ; il peut se faire, en effet, que,
dans l'intérêt même d'une négociation, il soit convenable

de laisser ignorer au public la qualité de l'envoyé qui en

est chargé. 11se peut encore que cet envoyé ait la mission

d'enlamer avec le gouvernement ou avec des personnes
intermédiaires des pourparlers, pour lesquels il n'ait au-

cun besoin d'être accrédité.

Quelquefois aussi, lorsqu'on ne veut pas recevoir d'un

Étal, pour des motifs quelconques, des ministreslégitimés
en forme, il est néanmoins utile, pour entretenir des re-

lations avec cet État, de recevoir de lui des représentants

1. En temps de guerre, les états neutres envoient souvent des offi-

ciers, étudier les opérations militaires et observer la marche des évé-

nements. Les belligérants ont le droit d'accepter ou de refuser ces

officiers.
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sans caractère public. Toutes ces hypothèses constituent

différents genres de ce qu'on appelle les missions secrètes.

Il est de règle, dans tous ces cas, bien que les personnes
dont nous venons de parler, ne soient, aux yeux des

tiers, que de simples particuliers, que le gouvernement,

qui est informé de leur véritable destination, les laisse

jouir d'une inviolabilité entière et des mêmes immunités

que les autres agents officiels 1.

Il existe enfin une dernière classe de personnes qui

peuvent, quoiqu'avec moins de garanties et de facilités,

se livrer à l'espionnage autorisé. Je veux parler des con-

suls, établis par les États dans les principaux centres de

commerce des nations étrangères, pour y sauvegarder les

intérêts de leurs nationaux. Les consuls ne représentent

pas, aumême litre que lesmembr.es du corps diplomatique

la-souveraineté de la nation qui les institue; ils ne parti-

cipent donc pas aux mêmes-prérogatives, et seraient jus-

ticiables des tribunaux civils et criminels du pays dans

lequel ils exercent leurs fonctions. Mais on leur reconnaît,

toutefois, une certaine immunité, en matière criminelle, et

en cas de perquisition judiciaire, notamment, les autorités

ne peuvent, sous aucun prétexte, visiter ou saisir les do-

cuments relatifs aux affaires du consulat.

Que de facilités, on le voit par ce qui précède, pour une

nation qui prémédite une invasion, de prendre ses ren-

seignements à l'avance et de bien connaître les ressources

de son futur adversaire !

1. Un usage constamment reconnu et observé par tous les peuples,

conserve aussi aux souverains leur inviolabilité personnelle, pendant

leur séjour en pays étranger, quel que soit le but dans lequel ils s'y

trouvent. Mais iLfaut pour cela qu'il s'agisse d'un souverain régnant,

et qu'il ait donné connaissance au gouvernement de son arrivée dans

le pays.
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§ 2. — Pratiques anciennes.

On me permettra de faire ici un peu d'historique pour
bien montrer que ce chapitre a sa raison d'être, qu'il ne

repose pas sur des hypothèses invraisemblables, quoique

possibles, mais bien, au contraire, sur des réalités profon-
dément vraies et, à mon humble avis, profondément re-

grettables.
Il est certain que les diplomates, ceux de l'ancienne

école, tout au moins, avaient une morale toute spéciale,
exclusivement fabriquée pour leur usage personnel. Au

moyen âge jusqu'au XVIIesiècle, l'art des négociations po-

litiques ne fut qu'une combinaison de ruses, de finesses

et de mensonges qui, masquant sous les apparences du

droit, les procédés lés plus habiles, provoquait celte bou-

tade d'un homme du métier : « Legalus estvir bonuspè-

regremissus ad mentienduni reipublicje causa 1. » Cettemo-

rale était, sans doute, le résultat des instructions données

par Machiavel dans son livre du Prince, livre où il pro-
fessait la théorie du succès par tous moyens, et donnait

aux souverains ou à leurs représentants des conseils de ce

genre : « Un prince bien avisé ne doit point accomplir sa

promesse, lorsque cet accomplissement lui serait nuisible,
et que les raisons qui l'ont déterminé à promettre n'exis-

tent plus... Dans les actions des hommes et-surtout des

princes, qui ne peuvent être scrutées devant un tribunal,
ce que l'on considère, c'est le résultat... Il faut se défier

du premier mouvement, c'est le bon... La parole a été

donnée à l'homme pour déguiser sa pensée. »

1. Henry W'olton, ambassadeur de Jacques Ier, roi d'Angleterre, à

Venise.
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Ces avis ont largement porté leurs fruits : il suffit, pour
s'en convaincre, de remonter un peu dans le passé et d'é-

tudier les actes des grands négociateurs des époques de

François 1er, de Frédéric II, de Louis XV. Qu'on juge des

procédés usités alors par les deux échantillons suivants

rapportés par un contemporain 1. Frédéric II, désirant

savoir ce que le comte de Broglie, qui était alors notre

ambassadeur à Dresde, pensait de lui, lui fit voler, ses pa-

piers par le comte de Maltzahn, ambassadeur de Prusse

à Dresde : celui-ci, pour mener à bien son opération,

profita d'une grave maladie du secrétaire qui remplaçait
le comte de Broglie en son absence ; vint, à litre d'ami,
s'installer à l'ambassade, et sous prétexte de veiller sur les

archives, emporta tous les documents qui lui. parurent
offrir quelque intérêt.

Même délicatesse à la cour de Vienne, lorsque le prince
de Bohan, représentait Louis XV auprès de l'Autriche.

Cet ambassadeur avait trouvé le moyen d'arriver au ca-

binet du premier ministre de Marie-Thérèse, M. de Kau-

nilz, de lire dans ses papiers les plus intimes, et là, il

avait découvert que la cour de Vienne était parvenue à

se procurer et à déchiffrer toute la correspondance se-

crète du gouvernement français. Il prévenait aussitôt son

maître, tandis que dans le même temps, M. de Mercy,
ambassadeur d'Autriche à Paris, rivalisant de zèle et

d'habileté, surprenait les révélations du prince de Bohan

et avertissait son gouvernement. Aussi un ancien commis

aux affaires étrangères, tout en condamnant de sembla-

bles théories, ajoutait-il que pour ne pas se faire lapider
dans le monde politique, il se bornait à conseiller à

1. Duc de Bloglie, Diplomatie secrète de Louis XV.

10
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n'y avoir recours qu'au défaut de tout autre moyend.
" Hâtons-nous de 'dire qu'un courant très accentué dé

réaction s'est produit, depuis cette époque, dans le monde

des diplomates, et que la politique machiavélique, déjà
flétrie par Vattel en termes indignés, est aujourd'hui uni-

versellement frappée de réprobation. Oh a fini par com-

prendre que ce qui déshonorerait la conscience d'un

homme-privé, ne pouvait être excusable chez l'homme

public, et que, somme toute, il n'y avait qu'à gagner
avec la franchise et l'honnêteté. .

g 3. — Ce qui est licite. — Ce qui est illicite.

Wicquefort a dit : «Un ambassadeur est un espion dis-

tingué qui est sous la protection du droit. » Cette parole
est toujours vraie, malgré l'abandon des procédés odieux,
dont je parlais dans le paragraphe précédent. Le droit de6-

gens, tenant compte des progrès accomplis et de la mo-

rale plus élevée, admise, eh notre siècle, dans la diplo-
matie, n'en autorise pas moins la recherche et la commu-

nication de tous les secrets intéressants. Mais dans quelle
mesure celte recherche est-elle permise, quels sont les

moyens licites pour y parvenir, c'est ce que le droit dès

gens ne dit pas d'une façon positive, c'est ce qui fait en-

core l'objet des plus vives controverses.

Il est tout d'abord certain que tout ce qui "tendrait à

troubler l'ordre public d'une nation, ou serait de nature

à porter une sérieuse atteinte à la sécurité d'un État, est;
sévèrement réprouvé et pourrait donner ouverture à une

demande de réparation.

1. Pecquet, Discours sur l'art de négocier avec les souverains. Paris,.
1137. .::::'
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- _Mais parmi les moyens plus ordinaires et moins dange-
reux de se procurer des renseignements, on se demande

si l'agent diplomatique peut employer la corruption pour
circonvenir les sujets ou les fonctionnaires de l'État où il

réside. Bon nombre d'auteurs semblent l'admettre dans

une certaine mesure : c'est ainsi que le baron Ch. de Mar-

tens 1, après avoir dit, qu'au point de vue général, il n'est

pas'douteux que la corruption ne soit une pratique

odieuse, puisqu'elle est fondée sur un crime caractérisé,

ajoute qu'il y a toutefois des cas où elle peut être em-

ployée sans blâme: « Ainsi, lorsqu'une puissance-est;

'justement suspecte ; qu'on a des indices de ses mauvaises

intentions; qu'elle est remuante et que son ambition de-

venue dangereuse inspire des craintes fondées, le droit

de la propre défense semble permettre à l'État menacé de

recourir à la voie de la corruption, pour découvrir et

faire échouer des projets pernicieux. »

Malheureusement M. de Martens ne nous dit pas quel
sera le juge pour décider .que. toutes ces conditions se

trouveront réunies et que l'État peut invoquer le droit de

la propre défense. Si c'est l'État intéressé, qui est le seuj

juge, quelle pente glissante que celle où on l'engage, et

comme il prendra vite, pour se justifier à ses propres

yeux, de simples apparences pour la réalité!

Vattel lient à peu près le même langage et doit suggé-

rer les mêmes réflexions : « Si jamais la corruption est

excusable, c'est lorsqu'elle se trouve l'unique moyen de

découvrir pleinement et de déconcerter une trame odieuse -

capable de ruiner ou de mettre en grand péril l'État que

l'on sert. Celui qui trahit un pareil secret, peut, selon les

circonstances, n'être pas condamnable ; le grand et légi-

1. Guide diplomatique (1832), t. I, p. 128 et 129.
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time avantage qui découle de l'action qu'on lui fait faire,
la nécessité d'y avoir recours, peuvent nous dispenser de

nous arrêter trop scrupuleusement sur ce qu'elle peut
avoir d'équivoque de sa part... Tous les jours, on se voit

obligé, pour faire avorter les complots des méchants, de.

mettre en oeuvre les dispositions vicieuses de leurs sem-

blables. »

Mêmes principes dans le Précis du droit des gens, de

G. F. de Martens' : «... Il y a une différence entre le cas.

où, de son chef, on tente de corrompre, et celui où l'on

profite des offres d'un traître ; ensuite le but même de la

corruption peut Influer sur sa nature. Le ministre qui

corrompt pour exciter une rébellion se déclare lui-même

l'ennemi de l'État, et traître, en ce qu'il prend le masque

d'ami; il n'en est pas de même de celui dont le but est

de découvrir un secret ou d'obtenir des complaisances...
Il est des cas où notre propre conservation nous autorise

à manquer aux devoirs, d'ailleurs parfaits, envers d'au-

tres. — De même on ne peut condamner, en temps de

guerre, comme moyen illégitime, la corruption employée

pour réduire les officiers ou autres sujets ennemis, et les

engager, soit à révéler un secret, soit à rendre une place,
soit même à la révolte ; c'est à chaque État à s'en garan-
tir par le choix de ses employés et par la sévérité des

peines, dont il punit de tels crimes. »

Quelle singulière théorie et quelle contradiction ! L'au-

teur avoue, en toutes lettres, que ce sont là des crimes,
et il déclare qu'on ne peut les condamner, comme illégi-
times. Y a-t-il donc des crimes qui soient légitimes?
J'avoue humblement, pour ma part, que je ne comprends
rien à toutes ces distinctions. Il me semble que, dans

1. Op. a7.,SS232 et 274.
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tous les cas, la corruption est un moyen contraire à toutes

les règles de l'honnêteté la plus vulgaire, et qu'elle blesse

évidemment la loi naturelle. Je ne puis admettre une

telle élasticité, dans les lois de la morale, eL j'approuve

pleinement Pinheiro-Ferreira, l'annotateur de l'ouvrage
de M. de Marlens, lorsqu'il s'écrie : « Celte doctrine est

non-seulement erronée, elle est abominable. La fin ne

justifie pas les moyens. Employer à notre conservation

des moyens illicites est un crime; engager quelqu'un à

commettre une trahison pour nous sauver, est un acte de

scélératesse *.»

§ A. — Répression des actes illicites.

Que va faire l'État, lorsqu'un agent diplomatique, se

retranchant derrière le privilège d'extra-terri tonalité qui
le couvre, dépassera les bornes de l'indiscrétion permise
ou commettra des actes qui mettent en danger la sûreté

de la nation? Va-t-il se trouver désarmé, en face des

manoeuvres déloyales d'un perturbateur et être obligé de

souffrir chez lui celui qui viole les lois de l'hospitalité ? .

Ici encore les auteurs sont indécis et le droit interna-

tional flotte incertain entre des solutions parfois contra-

dictoires, sans savoir à laquelle il doit s'arrêter.

Il faut dire tout d'abord que, dans l'état actuel de notre

civilisation, et grâce à la réforme qui s'est opérée dans

i. Indépendamment de la corruption, il y a bien d'autres pratiques

interdites au corps diplomatique. C'est ainsi que les ambassadeurs ou

autres ministres publics ne seraient pas autorisés, en temps de

guerre, à envoyer sur la position et les forces des troupes, des rap-

ports dont l'autre belligérant pourrait tirer parti.
— Voir Bluntschli,

loe. cit., § 637.
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les moeurs internationales, les cas dans lesquels un État

se voit obligé de prendre des mesures de défense contre

un ambassadeur, deviennent de plus en plus rares. Tant

que l'ambassadeur, en effet, se borne à recueillir des ren-

seignements, sans recourir à la corruption ou à d'autres

manoeuvres inavouables, il reste dans les limites recon-

nues de l'espionnage autorisé, et ses actes ne peuvent
soulever aucune réclamation. La question ne se pose que
s'il profite des immunités de sa situation pour violer

ouvertement les lois, en cherchant, par exemple, à s'em-

parer frauduleusement de documents secrets, ou eu fo-

mentant des cabales et des complots contre le gouver-
nement établi.

Tous les auteurs sont d'accord pour reconnaître à l'État

le droit non contestable, dans de telles circonstances, de

provoquer le rappel de l'ambassadeur et au besoin de le

faire reconduire à la frontière, sans attendre que son

gouvernement ait acquiescé à la demande de révocation.

Mais quelques-uns vont beaucoup plus loin et admettent,
dans certains cas, l'emploi de mesures coërcitives contre

la personne de l'agent diplomatique : « En matière de

crimes contre l'État, disent MM. Goddyn et Mahiels i, le

gouvernement peut, si le péril est urgent, se saisir de la

personne du ministre jusqu'à ce que tout danger soit

passé. » D'après G. F. de Martens 2, « le gouvernement
conserve le droit non-seulement d'éloigner deson terri-

toire un ministre qui y a commis un crime, mais même

en cas de crime d'État, d'employer tous, les moyens né-

cessaires, d'après les circonstances, pour la sûreté de

l'État Si le danger est urgent, on se permet de se

1. hoc. cit., p. 15.

2. Op. cit., § 218.
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saisir de la personne du ministre, jusqu'à ce que le

danger soit passé ». Vattel * nous donne à peu près
les mêmes conclusions: « S'il était nécessaire, pour
déconcerter et prévenir une conjuration, d'arrêter, de

faire périr même un ambassadeur qui l'anime et la dirige,

je ne vois pas qu'il y eut à balancer, non-seulement

parceque le salut de l'Etat est la loi suprême, mais encore

parceque, indépendamment de cette maxime, on en a un

droit parfait et particulier, produit par les propres faits

de l'ambassadeur. »

« En cas de nécessité, nous dit aussi M. Bluntsehli -, et

spécialement, si l'envoyé à participé à des actes d'hos-

tilité ou de haute trahison contre l'État auprès duquel il

est accrédité, ce dernier pourra le faire arrêter et retenir

jusqu'à ce qu'il ait été fait droit à ses réclamations ulté-

rieures. Mais même dans ce cas, l'État lésé n'a pas le droit

déjuger l'envoyé. » M. Morin 3 va encore plus [loin que
cela et il admet des poursuites judiciaires contre l'agent

coupable: « Que s'il y avait preuve acquise d'un crime et

surtout si la sûreté de l'état était compromise, nous préfére-
rions la solution suivant laquelle le ministre public lui-

même, au lieu d'être seulement renvoyé dans son pays,

pourrait être arrêté, interrogé et jugé, dans le cas de

nécessité ou d'urgence, pour la défense de l'État. »

Une pareille doctrine me semble incompatible avec

l'indépendance nécessaire des ministres publics. Il n'y a

qu'un seul cas où l'on pourrait, à mon avis, s'emparer
de, leur personne ou même les faire périr, c'est lorsqu'ils
en viennent aux voies de fait, qu'ils prennent les armes,

i. Op. cit., S 99.

2. Op. cit., S 210.

3. Op. cit., \. I, chap. n, p. 11B.
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qu'il usent de violence. H est évident qu'on est autorisé

ici à repousser la force par la force, à opposer la violence

à la violence ; la défense de soi-même est de droit na-

turel. Mais dans tous les autres cas, admettre en principe

qu'on peut arrêter et détenir un ambassadeur, n'est-ce

pas ouvrir la porte à tous les abus? Un -
gouvernement

qui aura quelque intérêt à se saisir d'un ministre pour

parcourir ses archives et ses papiers secrets, pourra tou-

jours prétendre qu'il est impliqué dans unattentat contre

la sûreté de l'État. Bien n'est plus élastique qu'une incri-

mination de ce genre, et l'auteur de la poursuite serait,
en ce cas, le seul juge de ses actes ; les nations étrangères
ne pourraient, en effet, avoir la prétention de décider

elles-mêmes de ce qui peut, aux yeux d'un autre État,

constituer un péril pour sa sûreté ; elles se trouveraient

donc désarmées devant une accusation d'attentat politique

portée contre un de leurs ambassadeurs, et ne seraient

pas légalement en droit d'exiger une réparation.
Aussi la pratique des gouvernements de l'Europe a-t-elle

toujours repoussé celte solution, jugeant avec raison

qu'en accepter le principe, c'était détruire, dans son

essence même, l'institution si nécessaire des missions

diplomatiques.
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CONCLUSION

En arrivant à la fin de cette élude modeste et sans

prétention, mais sincère et consciencieuse, je reporte mes

regards en arrière, et je me demande quel enseignement

pratique on peut tirer de tout ce qui précède. Une consta-

tation qui n'est point faite pour rehausser le prestige de

l'humanité, s'impose tout d'abord : par une étrange desti-

née, l'espionnage qui aurait dû., semble-t-il, disparaître
avec les moeurs des époques barbares, s'est accru, comme

la guerre, dont il est, en quelque sorte, le corollaire, en

raison directe des progrès admirables pourtant de notre

civilisation. N'est-il pas profondément triste et découra-

geant, pour un esprit paisible, qui ne comprend rien assu-

rément aux exigences de la politique et qui n'est d'ailleurs

que fort peu accessible aux théories malthusiennes, de

voir multiplier, chaque jour, les engins de destruction

et de ruine, tandis que les découvertes de la science et de

l'industrie s'efforcent de faire la part si belle à nos aspi-

rations vers le bien-être ? Que l'on évoque, par la pensée,

le magique tableau de tous les peuples d'Europe marchant
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unis et la main dans la main, exonérés du fardeau écra-

sant des budgets de leurs armées et renvoyant à l'agri-
culture ou aux occupations intellectuelles les millions

d'hommes dont ils stérilisent les forces vives et qu'ils
destinent à des hécatombes impies. Quelle magnifique
solution de cette question sociale qui nous ronge et qui
menace d'engloutir le vieux monde dans les abîmes creu-

sés-par une révolution sans précédent! Mais cette

solution, entrevue déjà par Henri IV, n'est, paraît-il,

qu'une utopie sans consistance, indigne de faire l'objet
des réflexions des cerveaux bien équilibrés, et, en atten-

dant que les fous d'aujourd'hui deviennent peut-être
les sages de demain, plus que jamais on proclame que
la guerre est un mal nécessaire et inévitable.

Il faut donc nous résigner à l'accepter avec toutes ses

conséquences, parmi lesquelles l'espionnage tient ]a pre-
mière place. Mais, du moins, il faut nous efforcer de la

civiliser le plus possible, d'en réglementer les moeurs,

les usages, les théories.; de tout cela, il faut faire des lois

sévères que les belligérants ne pourront plus enfreindre

sans s'exposer non-seulement à la réprobation platonique
des autres peuples, mais encore à une rigoureuse répres-
sion par. la force. Telle est la tâche du droit international

public.
Pour l'espionnage, tout particulièrement, quelles sont

les réformes désirables? Je les ai indiquées, au cours de-

cet ouvrage, mais il est bon de résumer ici les plus

saillantes, celles qu'il importe de réaliser à bref délai. La

plus importante a été formulée par l'Institut de droit in-

ternational, dans son Manuel des lois de la guerre sur

terre : « Aucun individu accusé d'espionnage ne doit être

puni avant que l'autorité judiciaire ait prononcé sur son
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sort. » Cette règle a été inspirée par l'atroce conduite des

Allemands, en 1870, qui traitaient en espions et fusil-

laient, sans jugement, nos francs-tireurs, nos courriers

et nos aéronautes. Les jugements et les exécutions som-

maires, en temps de guerre, doivent être rigoureusement

proscrits ; quelles que soient les circonstances, l'autorité

militaire doit procéder légalement, respecter les droits

de la défense, entendre l'accusé et le juger avec impar-
tialité.

On doit ensuite user, le plus rarement possible, de la

peine de mort contre l'espion, car il ne professe pas tou-

jours des opinions criminelles, et souvent, au contraire,
il croit faire son devoir, comme le soldat fait le sien. Que
la peine de mort reste inscrite dans les Codes militaires,

je le veux bien, puisque les espions font courir de grands

dangers aux armées et qu'il est bon de les effrayer, mais

qu'on ne l'applique que dans les cas les plus dangereux,
car elle serait, le plus souvent, cruelle et inutile, et les

peines privatives de liberté suffisent à la préservation que .

l'on cherche.

Je ne puis m'empêcher d'adresser ici une critique à la

presse, qui s'est faite parfois inconsciemment l'auxiliaire

.de l'étranger. Les reporters n'ont habituellement d'autre

souci que de donner les premiers une nouvelle à sensa-

tion ; il faut, coûte que coûte, paraître le mieux informé,
et dans cette course imprudente à la recherche de l'écho

qui fera du bruit, on n'a pas le temps de songer aux

conséquences possibles de sa publication, et au profit

que l'étranger pourra en retirer. Un seul exemple à l'ap-

pui: En 1870, c'est une nouvelle du Temps, lue en An-

gleterre et télégraphiée aussitôt aux Allemands, qui leur

apprit la marche du maréchal Mac-Mahon de Reims vers
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T'Est. L'ennemi ignorait si complètement ce mouvement,

que tout d'abord il eut peiné à y croire. Sans cette indi-

cation, il ne l'aurait connue que vingt-quatre heures plus

lard, et bien des choses eussent pu s'en trouver modi-

fiées 1.

Que la presse s'impose donc la plus grande réserve, et,

comprenne que c'est faire le jeu de l'ennemi présent ou

futur que de donner tant de détails sur notre matériel de

guerre et sur l'effectif ou la mobilisation de nos corps
d'armée.

En temps de paix, nous devons veiller soigneusement
sur les actes des étrangers, qui résident sur notre terri-

toire, et chaque fois que leur conduite devient sérieuse-

ment suspecte, prendre contre eux des mesures d'expul-

sion, ou leur faire une sévère application des pénalités de

la loi de 1886, si des faits certains d'espionnage sont re-

levés à leur charge.
Telle doit être la théorie de la défensive, mais nous de-

vons malheureusement prendre aussi l'offensive, et pour
ne pas tomber bientôt dans un étal d'infériorité marquée
vis-à-vis des nations voisines, nous devons, à notre tour,

user, dans une certaine mesure, de l'espionnage àl'élran-

ger. Mi Froment termine, le livre dont j'ai déjà parlé, en

donnant à nos gouvernants les conseils suivants : « Il

faut, dit-il, devenir plus positifs en matière d'espionnage :

on ne fait pas la guerre avec des sentiments, mais avec

des armes ; c'est dire que la délicatesse n'a rien à y voir,
et que les faits, comme les actes, y doivent être brutaux ;
il faut, pour être bien renseigné, admettre un nombreux

personnel d'espions: c'est un mal pour le bien. Il est à

1. Rapporté par le lieutenant Froment, op. cil, chap. xv.
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désirer qu'on augmente les fonds secrets de la guerre

pour pouvoir acheter, à l'étranger, des consciences de di-

recteurs de journaux. »

Qu'un militaire puisse parler ainsi, cela se conçoit et

s'excuse, mais le jurisconsulte, comme le moraliste, ne

peuvent admettre une semblable doctrine. Non", la fin ne

justifie pas les moyens, et la sûreté 4e—PÈt*t elle-même

n'est pas une excuse absolutoire pour les procédés odieux

decertains hommes politiques. Sans doute il faut voir et

s'instruire, et s'il faut pour cela des espions, qu'on em-

ploie des espions. Mais la corruption des âmes est tou-

jours une action mauvaise, qu'elle parte d'en bas ou

qu'elle vienne d'en haut; le droit à l'existence ne justifie

pas, lui-même, les actes illicites, et s'il y a de par le

monde, en dépit de Machiavel, quelque chose qui s'ap-

pelle la morale, l'achat d'une conscience sera toujours
une infamie.

J'ai dit, dans l'introduction de cet ouvrage, quelles no-

bles tentatives étaient faites, chaque année, pour doter

l'humanité d'un code universel et amener progressive-
ment les peuples à une notion plus exacte de leurs véri-

tables intérêts.

Encourageons de toutes nos forces ces conférences in-

ternationales, où des hommes d'érudition, partis de tous

les points de l'Europe, viennent apporter, de temps à au-

tre, le tribut de leur science et de leurs pensées géné-
reuses. Là, on oublie les préjugés de races et les haines

héréditaires, et les efforts s'unissent pour faire entendre

au monde le langage du bon sens et de l'équité.

Pourquoi ces grandes voix n'auraient-elles point d'écho ?

Pourquoi cet arbitrage international qu'on traite de chi-

mère, et qui était pourtant sérieusement discuté, il y a
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quelques semaines', ne triompherait-il pas, quelque jour,
des dédains qui l'accablent, pour devenir une vivante

réalité. Pour moi, j'ai foi en l'avenir, et dussé-je faire rire

aux dépens de la naïveté de mes illusions, je crois que
le temps viendra, où les peuples, fatigués de ce bruit in-

cessant d'armes remuées, briseront, d'un commun ac-

cord, leurs sabres etleurs canons,pour ouvrir toutes grandes

les portes du temple de la paix. Que cette heure, si long-

temps attendue, vienne à brève échéance, que cet hum-

ble travail ne présente aucun sens pour les générations

futures, et que le mot lui-même d'espionnage, demeu-

rant désormais inexpliqué, comme une chose inerte et

privée d'existence, on lui applique ces deux vers de Vic-

tor Hugo :

On ne sait ce que c'est. C'est quelque vieille honte

Dont le nom s'est perdu !2

t. À Bruxelles.

2. Les Châtiments, édition Hetzel, p. 6'.
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DROIT ROMAIN

I. La mancipation a toujours été une vente imaginaire.
II. L'action publicienne ne compète qu'à celui qui a

possédé.
III. La lex commissoria est applicable aux ventes au

comptant aussi bien qu'aux ventes à terme.

IV» L'exception de dol insérée dans une action strie h

juris la rend de bonne foi.

DROIT CIVIL

I. Les collatéraux ne peuvent pas demander la nullité

du mariage de leur parent pour cause de démence.

II. Le concours de la femme à une donation faite par

le mari des immeubles de la communauté, contrairement

à l'article 1422 du Code civil, ne peut rendre cette dona-

tion valable.

III. La dissimulation faite par un héritier d'une donation

manuelle rapportable constitue le divertissement ou le

recel prévu par l'article 792 du Code civil.
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IV. Celui qui est à la fois créancier et débiteur d'une

même personne peut, pour sûreté de ce qui lui est dû,

former, sur ce qu'il doit lui-même, une saisie-arrêt entre

ses propres mains.

DROIT COMMERCIAL

I. Le commerçant qui achète sans restrictions, pour la

revendre, une oeuvre d'art, peinture ou sculpture, n'ac-

quiert pas, en même temps, le droit de la reproduire, sans

le consentement de l'auteur.

DROIT CRIMINEL

I. Le ministère public n'a pas le droit de faire détenir

un individu, en vertu d'un jugement de condamnation par
défaut. .

H. Les peines confondues ne peuvent, d'après la loi

du 27 mai 48^5, compter pour la rélégation.

DROIT ADMINISTRATIF

I. Les ministres ont la qualité de juges ordinaires, en

matière de contentieux administratif.

Vu, le 3 décembre 1888.
' * Le Président de la thèse,

CH. APPLETON.

Lyon, le .4 décembre 1888.

Vu:. _
Le Doyen de la Faculté,

E^J&BLIJSMÎR.
Permis d'imprimer : /j$^ !'' h\

Lyon, le.8 décembre 1888. A^y
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Le Recteur de lAcadémie, \ 5 I S \ \\
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c i

EM. CHARLES. V3"" .
'

.,•' "•"/



TABLE DES MATIÈRES

Pas**

INTRODUCTION , i

CHAPITRE PREMIER. —Définition et généralités . fi

CHAPITRE II. —
Historique 17

S 1er —Droit romain. II

$2. — Ancien droit français ît

CHAPITRE III. — L'espionnage au point de vue moral 28

CHAPITRE IV. —
L'espionnage est-il une infraction politique? 5S

CHAPITRE V. — L'espionnage militaire 4S

S l°r- — Qui est espion ? 47

S 2. —Juridictions et pénalités... 53

CHAPITRE VI. —
L'espionnage criminel 63

g i". — L'espionnage criminel en temps de paix 69

g 2. — L'espionnage cririiinel en temps de guerre 78

$ 3. —Législations étrangères „.- -Sî

CHAPITRE VIL — L'espionnage délictueux 89

g 1er. _ Législation antérieure à 1886 , 100

g 2. — Loi du 18 avril 1886 '...,._. 103

g 3. — Législations étrangères 122

CHAPITRE VIII. — De l'application aux étrangers des pénalités qui

protègent la sûreté extérieure de l'État 126

CHAPITRE IX. — L'espionnage autorisé 136

§ 1er. — Privilèges et immunités du corps diplomatique 236

g 2. —Pratiques anciennes liV

g 3. — Ce qui est licite. — Ce qui est illicite 146

g 4. — Répression des actes illicites- 149

CHAPITRE X. — Conclusion ^.-rrrrr—-4P

/^
"

'A

Ohûteauroiu. — Typographie 61 Stéi'èotypie A. 5IAÏÈSTEÎ ) |,
: >, j

i
" .' h s =r- i











Çhfittauro'us. —: Typ. et Stéréotjp.'.AV MAJESTÉ,









TABLE DES MATIERES
INTRODUCTION
CHAPITRE PREMIER. - Origines et définition de l'action populaire
CHAPITRE II. - Des principales actions populaires
§ 1er. - Actions prétoriennes et édiliciennes
§ 2. - Actions organisées par des lois ou des sénatus-consultes
CHAPITRE III. - Idée fondamentale des actions populaires
CHAPITRE IV. - Règles particulières aux actions populaires
§ 1er. - Du choix du demandeur
§ 2. - Incapacité d'agir
§ 3. - De l'impossibilité pour le demandeur de constituer un procurateur
§ 4. - De la transmisibilité active et passive. - Des effets de la litis contestatio
CHAPITRE V. - Des interdits populaires
Section Ire. - Origine et définition des interdits
Section II. - Différentes catégories d'interdits populaires
§ 1er. - Interdits De rebus sacris
§ 2. - Interdits Utilitatis publicae causa
§ 3. - Interdits Officii tuendi causa
Section III. - Idée fondamentale de représentation
CHAPITRE VI. - Limites et justification du titre de popularibus actionibus
§ 1er. - Limites du titre de popularibus actionibus
§ 2. - Justification du titre de popularibus actionibus
APPENDICE

TABLE DES MATIERES
INTRODUCTION
CHAPITRE PREMIER. - Définition et généralités
CHAPITRE II. - Historique
§ 1er - Droit romain
§ 2. - Ancien droit français
CHAPITRE III. - L'espionnage au point de vue moral
CHAPITRE IV. - L'espionnage est-il une infraction politique?
CHAPITRE V. - L'espionnage militaire
§ 1er. - Qui est espion?
§ 2. - Juridictions et pénalités
CHAPITRE VI. - L'espionnage criminel
§ 1er. - L'espionnage criminel en temps de paix
§ 2. - L'espionnage criminel en temps de guerre
§ 3. - Législations étrangères
CHAPITRE VII. - L'espionnage délictueux
§ 1er. - Législation antérieure à 1886
§ 2. - Loi du 18 avril 1886
§ 3. - Législations étrangères
CHAPITRE VIII. - De l'application aux étrangers des pénalités qui protègent la sûreté extérieure de l'Etat
CHAPITRE IX. - L'espionnage autorisé
§ 1er. - Privilèges et immunités du corps diplomatique
§ 2. - Pratiques anciennes
§ 3. - Ce qui est licite. - Ce qui est illicite
§ 4. - Répression des actes illicites
CHAPITRE X. - Conclusion


	INTRODUCTION
	CHAPITRE PREMIER. - Origines et définition de l'action populaire
	CHAPITRE II. - Des principales actions populaires
	§ 1er. - Actions prétoriennes et édiliciennes
	CHAPITRE III. - Idée fondamentale des actions populaires
	CHAPITRE IV. - Règles particulières aux actions populaires
	§ 1er. - Du choix du demandeur
	§ 2. - Incapacité d'agir
	§ 3. - De l'impossibilité pour le demandeur de constituer un procurateur
	§ 4. - De la transmisibilité active et passive. - Des effets de la litis contestatio
	CHAPITRE V. - Des interdits populaires
	Section Ire. - Origine et définition des interdits
	Section II. - Différentes catégories d'interdits populaires
	§ 1er. - Interdits De rebus sacris
	§ 2. - Interdits Utilitatis publicae causa
	§ 3. - Interdits Officii tuendi causa
	Section III. - Idée fondamentale de représentation
	CHAPITRE VI. - Limites et justification du titre de popularibus actionibus
	§ 1er. - Limites du titre de popularibus actionibus
	§ 2. - Justification du titre de popularibus actionibus
	APPENDICE
	INTRODUCTION
	CHAPITRE PREMIER. - Définition et généralités
	CHAPITRE II. - Historique
	§ 1er - Droit romain
	§ 2. - Ancien droit français
	CHAPITRE III. - L'espionnage au point de vue moral
	CHAPITRE IV. - L'espionnage est-il une infraction politique?
	CHAPITRE V. - L'espionnage militaire
	§ 1er. - Qui est espion?
	§ 2. - Juridictions et pénalités
	CHAPITRE VI. - L'espionnage criminel
	§ 1er. - L'espionnage criminel en temps de paix
	§ 2. - L'espionnage criminel en temps de guerre
	§ 3. - Législations étrangères
	CHAPITRE VII. - L'espionnage délictueux
	§ 1er. - Législation antérieure à 1886
	§ 2. - Loi du 18 avril 1886
	§ 3. - Législations étrangères
	CHAPITRE VIII. - De l'application aux étrangers des pénalités qui protègent la sûreté extérieure de l'Etat
	CHAPITRE IX. - L'espionnage autorisé
	§ 2. - Pratiques anciennes
	§ 3. - Ce qui est licite. - Ce qui est illicite
	§ 4. - Répression des actes illicites
	CHAPITRE X. - Conclusion

